UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL
Faculdade de Direito de Alagoas — FDA

LIGIA MARIA EUGENIO CAVALCANTE

EFEITO BACKLASH FRENTE AO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL:
UM ESTUDO DE CASOS

Maceié/AL
Janeiro/2022



LIGIA MARIA EUGENIO CAVALCANTE

EFEITO BACKLASH FRENTE AOQ ATIVISMO JUDICTIAL NO BRASIL:
Un ESTUDO DE CASOS

Monografia de conclusSo de curse, spresentada a
Faculdsde de Direite de Alazoas (FDA/UFAL) como
requisite parcisl para 3 obtencio de gran de Bacharel
em Direits.

Orientador: Prof Dr. George Sarmente Ling fanior.

'
sAssinatura 4 & tador

Maceio/AL
Janeiro/ 2022



Catalogacéio na Fonte
Universidade Federal de Alagoas
Biblioteca Central

Divisdo de Tratamento Técnico
Biblictecario: Marceline de Carvalho Freitas Meto — CRB-4 — 1767

C376e  Cavalcamts, Ligia Maria Engémio.

Efsito backlash 20 ativismo judicisl no Brasil - um estudo de cases / Ligia
Maria Engénio Cavalcante — 2022,

TE

Onentador: George Sarmente Lins Jimior.

Momografia (Trabalho de Conclusdio de Curso em Direito) — Universidade
Federal de Alagoas. Faculdade de Direito de Alazoas, Maceis, 2022,

Biblioprafia: . §7-72.

1. Poder judiciario - Brasil 2. Ativismo judicial. 3. Efeito backiash. 1. Tinlo.

CDU: 342 56(81)




LIGIA MARIA EUGENIO CAVALCANTE

EFEITO BACKL4SH FRENTE AO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL:
UM ESTUDO DE CASOS

Esta monografia de conclnsdo de ourso de graduagio em
Direito, apresentada a Faculdade de Direito de Alagoas
(FDAUFAL) como requisite parcial para a obtencao de
grau de Bachare] em Direito, obteve a devida aprovagio

perante 3 presente banca examinadora.
Banca Examinadora:
,( I e
AL
Presidente |
Membro
Maceis/AL

Janeiro/2022



AGRADECIMENTOS



A Ele toda honra e toda gloria.

A quem me escolheu para viver uma missao, e por tantos lugares durante a graduacgao
me fez evangelizar e lutar para viver o chamado. Ouvi tua Voz e te segui, por isso, aqui estou
fazendo feliz a Tua vontade. Esse trabalho ndo seria 0 mesmo se a Tua vontade ndo fosse
essa. A Deus, minha vida, meus estudos, sonhos e projetos.

A Comunidade Catélica Shalom, minha vocacdo, minha oracdo na vida, meus pais e
mées espirituais, que me fazem compreender a felicidade de ser contemplativos na acéo. E
iSs0 ndo € acidental, é essencial.

A elas que nunca negaram dar o melhor estudo e 0 maior amor: Luzia, Louzivéania,
Luciana e Luzinaide.

Ao meu irmdo Matheus e ao meu pai Mario Jorge (in memoriam).

Aos meus primos Fernando, Ana Livia, Vitoria, e de forma especial, Lucas, por todo
cuidado e atencao.

A quem me viu crescer, desenvolver, chorar, sorrir e ser feliz, minha familia. Familia
Soares, Eugénio e Santos.

Aquelas que tanto me incentivam, minhas amigas, Lia Lioba, Anna Luyza e Camilla.

Aos amigos que cultivei durante o curso, em nome de, Matheus Militdo, Thayna
Ribeiro, Giulianna, Vitor, Mariana e Marluce.

Aos amigos de vocacdo, lasmin Tenorio, Elaine Firmo, Gabriel Rodrigues, Williams,
Michelle e Wanderson Silva.

Ao meu parceiro de vinho, musica boa, mensagens aleatorias e poesia, Antdnio
Johnes.

Aos amigos que olvido nessas linhas, porém marcados pelo coracéo.

A quem iluminou meus olhos para a verdade e a justica, meus primeiros orientadores,
Claudemir e Willaine.

Ao meu orientador George Sarmento, querido e estimado, obrigada pelo acolhimento e
impulso académico.

Ao meu Sao Pedro, meus filhos, eles que mais entenderam minhas auséncias.

Por fim, agradeco aos amigos que de longe intercedem por mim, Ronaldo Pereira,
Santa Teresinha, S&o José e S&o Jodo Paulo II.



“[...] Convive com teus poemas, antes de escrevé-los.

Tem paciéncia, se obscuros. Calma, se te provocam.
Espera que cada um se realize e consume

com seu poder de palavra

e seu poder de siléncio.

Né&o forces o poema a desprender-se do limbo.

Né&o colhas no chao o poema que se perdeu.

N&o adules o poema. Aceita-o

como ele aceitara sua forma definitiva e concentrada
no espago.

Chega mais perto e contempla as palavras.
Cada uma

tem mil faces secretas sob a face neutra

e te pergunta, sem interesse pela resposta,
pobre ou terrivel que Ihe deres:

Trouxeste a chave?

Repara:

ermas de melodia e conceito

elas se refugiaram na noite, as palavras.

Ainda umidas e impregnadas de sono,

rolam num rio dificil e se transformam em desprezo.”

Carlos Drummond de Andrade



RESUMO

Com o fortalecimento do Poder Judiciario no Brasil apds a Constituicdo Federal de 1988, os
Tribunais passaram a julgar grandes decisbes. O desempenho dos juizes, principalmente do
Supremo Tribunal Federal, os tornou quase como legisladores. O fendmeno conhecido como
ativismo judicial imp0s que Poder Legislativo e Executivo estivessem vinculados a agir como
profere a decisdo judicial. O presente trabalho de conclusédo de curso objetiva estudar o
contexto que se inicia posterior a estas sentencas e acorddos. O método de abordagem
utilizado na pesquisa foi o dedutivo e as pesquisas bibliogréaficas e documentais norteiam a
monografia. Diante, pois, de temas emblematicos que obtém dos poderes eleitos o siléncio, a
Corte Constitucional emprega a funcdo contramajoritaria para interpretar a Constitui¢do
estabelecendo ao Estado a garantia de direitos. Contudo, o resultado juridico pode ndo agradar
aos cidaddos nem ao Poder Legiferante. Logo, ha tentativa de neutralizar as decis@es judiciais
por novas legislagdes ou manifestagdes populares. Esse efeito, conhecido como backlash,
revela tanto o lado democratico do pais quanto pode se transformar em iniciativa de
retrocesso. Serd, entéo, nessa linha ténue, realizado o estudo das instituicdes politica e judicial
visando entender as problematicas acerca desse cenario utilizando, principalmente, o estudo
de casos. Portanto, se adentrara no contetdo das decisdes da Suprema Corte, especificamente,
a situacdo da vaquejada, a Lei da Ficha Limpa e o reconhecimento da unido homoafetiva,
abordando as reagdes politicas e sociais despertadas pela postura judicial.

Palavras-chave: Poder Judiciario; Ativismo judicial; Efeito backlash.



ABSTRACT

With the strengthening of the Judiciary in Brazil after the Federal Constitution of 1988, the
Courts began to judge major decisions. The performance of the judges, mainly of the Federal
Supreme Court, made them almost like legislators. The phenomenon known as judicial
activism imposed that the Legislative and Executive Powers were bound to act as the judicial
decision pronounces. This course conclusion work aims to study the context that begins after
these sentences and judgments. The method of approach used in the research was the
deductive and bibliographic and documental research guide the monograph. Faced, therefore,
with emblematic themes that obtain silence from the elected powers, the Constitutional Court
uses the countermajoritarian function to interpret the Constitution by establishing the
guarantee of rights to the State. However, the legal result may not please the citizens or the
Legislative Power. Therefore, there is an attempt to neutralize judicial decisions by new
legislation or popular demonstrations. This effect, known as backlash, reveals both the
democratic side of the country and can turn into a backlash initiative. It will be, then, in this
tenuous line, carried out the study of political and judicial institutions in order to understand
the problems about this scenario using, mainly, the case study. Therefore, it will delve into the
content of the Supreme Court's decisions, specifically, the situation of the vaquejada, the
Clean Record Law and the recognition of the same-sex union, addressing the political and
social reactions aroused by the judicial stance.

Keywords: Judicial Power; Judicial Activism; Backlash Effect.
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1 INTRODUCAO

O poder do povo, traduzido e entendido como democracia, € 0 modelo assumido em
varios paises, incluindo o Brasil. Aos cidaddos brasileiros, é dada a funcdo de preservar o
Estado Democratico de Direito que se realiza quando ha essa compreensao: tudo se inicia pelo
povo. O Estado deve atender as reivindicacdes populares, pois é nela que retira sua validade e
existéncia. Na democracia, um e outro, Estado e sociedade, devem se confundir, ja& que 0s
cidaddos exercem seu poderio através dos representantes eleitos, e esses, s6 podem
representar porque assim a nacao elegeu. Pois bem, esta realidade impde que a populacéo se
eduque e eduque seus representantes para que a todos sejam dadas as oportunidades de
exercer os direitos fundamentais.

A democracia, portanto, ganha movimento e se efetiva com posturas de debates,
discussdes e opinides que, por vezes, possam parecer divergentes, porém, se ajustadas e
compreendidas, procuram 0 mesmo caminho. Além disso, os Poderes Judiciario, Legislativo e
Executivo, devem se comunicar e trabalhar a fim de alcancar o bem publico. Por isso, a figura
popular torna-se tdo primordial no contexto democratico. Um povo que ndo conhece sua
historia, seus direitos e deveres ndo sdo capazes de mudar sua realidade social. Dessa maneira,
com o passar dos anos, tentou-se superar o quadro de desigualdades sociais por meio de um
novo protagonista, o Poder Judiciario.

Aconteceu que a expansdo Judiciaria, pds-segunda guerra mundial, inaugurou um
Estado que preza pela Constituicdo do pais. No Brasil, 0 marco se deu em 1988, ano de
publicacdo da chamada Constituicdo cidada, e assim, se abragou 0s principios e direitos
fundamentais que unidos encaminham o pais para uma realidade mais livre, justa, igualitaria e
solidaria. Além disso, se fortificou o controle de constitucionalidade em que por meio deste
mecanismo aumentou consideravelmente os freios e contrapesos entre os trés poderes. A
possibilidade, entdo, do Poder Judiciario rever atos do Legislativo e Executivo para coloca-los
em ordem a Constituicdo, transferiu a este Poder uma espécie de juristocracia. Diante disso, é
visivel que ao Judiciario foi sendo repassado o poder decisério que antes se resumia entre o
Legislativo e Executivo.

Atualmente, se percebe que as questdes polémicas e importantes do Estado brasileiro
foram saindo da alcada do Poder Legislativo para a Corte Constitucional, resultantes de sua

omissdo ou lentiddo em legislar. O Poder Judiciério, se acionado, deve tomar uma posicéo, e



assume o chamado ativismo judicial que nada mais é do que utilizar sua prerrogativa para
interpretar a norma objeto da lide em consonancia com a Constituicdo. O entendimento
comunicado pelo aplicador do Direito pode gerar obrigacfes para o Estado ou sua abstencédo
para que se cumpra o que esté escrito na Carta Magna.

Nesse diapasdo, a postura ativa do Poder Judiciario quando procedida pela Suprema
Corte tem efeitos erga omnes e vinculantes, esses, interferem diretamente a vida em sociedade
e as instituicdes politicas. Partindo, portanto, desse caminho se compreende que toda mudanca
causa uma reacdo. A reacdo negativa as condutas proferidas por qualquer autoridade publica,
inclusive privada recebe nome juridico de efeito backlash. Observa-se que, no cenario
brasileiro, o efeito backlash tem sido presente diante das decisdes enunciadas pelo Supremo
Tribunal Federal.

Esses antagonismos podem advir dos diversos setores sociais ou politicos, em que
voltam seu olhar para os julgados do guardifo da Constituicdo. E imperioso entender até que
ponto a oposicdo ao Supremo Tribunal Federal assume um contexto democratico, ja que,
envolvidos pela probleméatica da coletividade devem reivindicar a boa efetividade da
Constituicdo. Ou séo discursos que escondem as verdadeiras reclamacdes, 0 retrocesso. Esses
efeitos reacionarios sdo, principalmente, notaveis quando se tratam de discussfes sensiveis,
questdes encobertas por quem deveria atuar para que, no fim, se olvide do que realmente é
necessario. Compreende-se que o choque entre os Poderes da Unido impulsionam as criticas a
Suprema Corte por meio do efeito backlash.

O estudo desse fend6meno deve ser realizado com atencdo em razao da particularidade
de cada julgado. Por isso, é necessario entender o que motiva o Supremo Tribunal Federal, no
cendrio politico-institucional brasileiro, ultrapassar sua funcéo de aplicador da lei. Questiona-
se, também, o que justifica 0 Congresso Nacional se abster ou retardar a analise certas pautas
que sdo reivindicacBes populares, contudo, quando concedida uma resposta juridica,
rapidamente tenta modificar o entendimento da Corte. O jogo politico para a manutencdo do
poder dificulta a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, sobretudo as minorias
sociais que enfrentam o preconceito social estendido ao ambiente politico.

Além do mais, o povo, em sua funcdo de avivar a democracia, deve estar vigilante ao
desempenho dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Entretanto, precisa visar o bem
da coletividade se desprendendo, muitas vezes, de quereres e convicgdes pessoais. Importa
frisar que a Justica ndo se confunde com a aspiracdo da maioria, sendo revelado o cenério

justo nas entrelinhas da Constituicdo Federal. A Norma Constitucional representa, assim, a
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imparcialidade e integridade necessarias para o Estado Democratico de Direito. Nessa
conjuntura, a partir de uma metodologia dedutiva, serd analisada a circunstancia geral que
acompanha o Supremo Tribunal Federal, como se efetiva sua funcdo, quais mecanismos séo
utilizados para que, ao final, se desenrole o estudo de cenarios ja vivenciados pelo povo
brasileiro.

No primeiro capitulo, se discute quais motivacdes levaram a Justica ao patamar tdo
importante para a efetivacdo de direitos da Constituicdo brasileira. Iniciando pela relagdo
entre os trés Poderes da Unido em que, apesar de distintos, devem atuar unidos para o bem
publico. Nessa dinamica, aborda-se a crise politico-institucional que vai retirando o Poder
Legislativo de uma postura mais ativa para os bastidores da democracia brasileira. Por fim,
pondera-se a atuacdo quase como um legislador do Supremo Tribunal Federal tendo em vista
que extrapola suas atribuicdes ao interpretar além do que esta posto pela norma juridica.

Posteriormente, ao segundo capitulo, sera aprofundado como opera a Corte
Constitucional brasileira. O importante papel desempenhado pelos Ministros que guardam da
Constituicdo deve ser respeitado por todas as instituicdes politicas e sociais. Em um primeiro
momento serd assimilado o panorama do controle de constitucionalidade, das sumulas
vinculantes e dos precedentes judiciais que fortalecem o poderio do Supremo Tribunal
Federal. Além disso, serd concebida a posicdo contramajoritaria assumida nas decisdes
judiciais da Corte que por vezes conflitam com o posicionamento do Poder Legiferante. Por
fim, serd avistado o efeito backlash, entendendo os dois lados da moeda, sua caracteristica
democratica ou ndo.

Por ultimo, é sabido que apenas caso a caso, se aborda a esséncia da repercussdo
politica e social dos julgamentos da Suprema Corte. Assim, se realizou o estudo especifico da
situacdo da vaquejada que foi proibida no julgamento da Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade
n® 4983, porém, tornou-se sem efeito pela atividade legiferante do Congresso Nacional que
modificou o texto constitucional. Ainda nesse capitulo, foi explanado acerca da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 4578 que questionou a Lei da Ficha Limpa, em conjunto com a
reacdo provocada na sociedade e aos politicos. No final, é estudado a ADPF n° 132 que
reconheceu a unido homoafetiva, suas dificuldades, oposicdes e, principalmente, a rapida
resposta legislativa.

Compreende-se que a postura do Supremo Tribunal Federal nesses casos estudados foi
constitucional. E certo que n3o se pode afirmar que sempre serd assim. A Corte

Constitucional pode, como ja aconteceu, estabelecer decisdes que tiveram mais um escopo
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politico que de ordem normativa. E, portanto, necessario uma atitude do povo mais presente
para que se desperte o lado técnico-constitucional. “Tudo ¢ politica, mas politica ndo é tudo™,
a partir dessa concepcdo, defender o ativismo judicial, por mais benéfico, ndo € se alienar aos
possiveis desmandos que sdo cometidos, pelo contrério é requerer observancia as suas funcdes
principais.

Em suma, o Supremo Tribunal Federal tem atuado como um grande aliado as minorias
e contra as arbitrariedades que possam afetar o Estado democratico de Direito. Apesar das
diversas criticas que levam os cidaddos a desconfiar da integridade da Corte, é imperioso
notar que se trata de Ministros que sdo vinculados a Constituicdo Federal, e ndo podem dela
fugir. Entdo, seu posicionamento contramajoritario concede para setores sociais direitos que
continuam desprovidos de auxilio legal. E certo que se cada Poder cumprir com seu dever
constitucional, ndo se confundiria os limites de cada um. Assim, bem mais que conviccoes
pessoais, a Suprema Corte dara as normas constitucionais a forca normativa necessaria para

efetivar a soberania popular.

1 Frase de Carlos Alberto Libanio Christo, popularmente conhecido como Frei Betto.
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2 DA JUDICIALIZACAO E DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

2.1 DA SEPARACAO DE PODERES E DO FORTALECIMENTO DO JUDICIARIO
BRASILEIRO

A Justica, desde a antiguidade, representa a sabedoria dos homens em busca da
harmonizacdo entre o Direito e a moral. Para Aristoteles (1991, p. 103), é como se uma linha
dividisse desigualmente os cidaddos, contudo o lado menor retira a diferenga do outro lado, e
assim, constroi a igualdade, a Justica. No momento em que ha igualdade entre os lados, cada
qual recebe aquilo que o pertence, ou seja, 0 que é igual. Entende-se que a Justica olha,
justamente, para as diferencas naturais de cada pessoa, 0 que as tornam desiguais, e por meio
de um juiz se alcanca a igualdade ja& que o Direito é capaz de analisar sem interferéncias

pessoais.

O Direito tem, entdo, o dever de mediar conflitos, regular a vida em sociedade
mediante direitos e deveres que buscam a simetria entre os cidaddos. Diante, pois, da busca
pela igualdade, sustentada, durante os seculos seguintes, e no Direito atual, temos, entdo, o
Judiciario como ambiente fecundo para resolucées justas. Contudo, apesar da prioridade dos
Tribunais para resolver conflitos sociais e politicos, importa frisar que esta competéncia ndo é
privativa. A cada cidadao cabe zelar pelo bem comum, trazendo a tona a ética e a justica, livre

de preconceitos ou de caminhos particulares em detrimento da vontade do povo.

Por isso, a busca da Justica como prioridade deve impor que independente da funcéo
politica ou social exercida, seja em ambito nacional, estadual, municipal ou uma simples
relacdo cotidiana, se busque assegurar o Estado Democratico de Direito. Destarte, como optou
0 constituinte brasileiro, dividiu-se em trés poderes, influenciados por pensadores como
Aristoteles, Maquiavel, Montesquieu, Locke, entre outros, a aplicacdo da Justica em nome do
povo. A separacao de poder em uma nacdo impde que a um seja dada a missao de elaborar as

leis, a outro de administra-las, e por fim a de julga-las.

Entdo, cada um exercendo o que é chamado a realizar torna o ambiente justo e

afastado de despotismos. A Constituicdo brasileira de 1988, posterior a um periodo
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conturbado de arbitrariedade e cerceamento das liberdades, tentou abarcar a melhor forma de
uma democracia livre de parcialidade. O periodo de ditadura militar (1964-1985) ensinou que
a nenhum poder caberia 0o acimulo de competéncia. Por isso, ao adotar a separacdo de
poderes, o constituinte quis desviar de qualquer tentativa de concentracdo de poder

estabelecendo um sistema de influéncia reciproca.

Nesse sentido, afirma Barroso (2020, p. 182) que:

As funcbes estatais devem ser divididas e atribuidas a drgdos diversos e devem
existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de modo a proteger os
individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto. A separacdo de Poderes é
um dos conceitos seminais do constitucionalismo moderno, estando na origem da
liberdade individual e dos demais direitos fundamentais.

Nesse contexto, tem-se que sdo Poderes da Unido, “independentes e harmdnicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, expresso na Carta Constitucional brasileira em
seu artigo 2°. Apesar de independentes, cada Poder encontra limitacdo em outro. Para a
doutrina, chama-se de sistema de freios e contrapesos, em que a harmonia se da no controle
entre os poderes. José Afonso da Silva (2005, p. 110), compreendia que nenhum poder é
absoluto, e nem sua independéncia. As interferéncias em um sistema de freios e contrapesos
impede o excesso de um causando desvantagem ao outro, bem como visa 0 equilibrio

necessario em um ambiente coletivo.

Contudo, em situacdes em que hd o acréscimo de competéncias, o equilibrio pode
encontrar falhas. No sistema de freios e contrapesos, sem a devida atencdo, pode haver a
ultrapassagem de atribuicdes ou a confusdo entre as faculdades de cada poder. Aos trés
poderes se impde a observancia das atribuicdes expressas na Constituicdo Federal, ou seja,
Legislativo, Executivo e Judiciario estardo subordinados em suas funcgdes tipicas e atipicas.
Porém, diante da omissdo ou acdo que destoa do que € posto, deverd ao outro Poder intervir

controlando a situacdo em vista da harmonia reciproca.

No sistema politico-institucional brasileiro, vé-se que a Constituicdo Federal de 1988
investiu ao Poder Judiciario a judicial review’* como peca importante para a harmonia
constitucional. llustrando, é como se o Estado brasileiro fosse um violdo separado em cordas,
0 som desse instrumento sera perfeito a medida que estas estiverem afinadas. Se uma das

notas sair errada, todo o resto estara maculado, devendo entdo o afinador reformar até que se

? Trata-se da revisdo judicial realizada através do Controle de Constitucionalidade.
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encontre uma melodia singular. O Judiciario atuard como esse afinador, buscando a

integridade do ordenamento juridico em respeito a Lei Constitucional.

Dessa forma, a conquista dos Tribunais trouxe maior seguranga aos cidadaos, ja que
através do controle concentrado e difuso, a partir da Lei Maior, de atos do Legislativo e
Executivo, permitiu-se a eficacia, aplicabilidade e robustez constitucional. Esta forca
normativa da Constituicdo é objeto primordial de uma sociedade mais justa e igualitaria, ja
que por esta poténcia as situacOes faticas podem ser transformadas. Os principios e regras

descritos ganham vida atuando em prol da Justica comum.

Assim, em um cenéario de violacdo constitucional, havera a apreciacdo do ato causador
desse ambiente, e por isso, a necessidade de um guardido. Esse defensor ird determinar a
validade ou invalidade do ato ou da lei que a afrontou. Basta recordar a situacdo do Caso
Marbury v. Madison, em 1803, que a Suprema Corte americana negou validade a lei
contraposta a Constituicdo. Dessa forma, a review judicial vem agregar como instrumento
popular para concretizar, dar rigidez e forca a Carta Magna de cada pais. Sobre isso, afirma
Alexandre de Moraes (2020, p. 864-865):

Houve uma clara e expressa opcdo do legislador constituinte de 1988 pela inclusdo
do controle de constitucionalidade no rol exclusivo dos 6rgdos do Poder Judiciario,
exercentes de fungBes jurisdicionais. A  declaracdo incidental de
inconstitucionalidade ou, conforme denominacdo do Chief Justice Marshall (1
Chanch 137 — 1803 — Marbury v. Madison), a ampla revisdo judicial, somente é
permitida excepcionalmente aos juizes e tribunais. Para o pleno exercicio de suas
fungdes jurisdicionais, de maneira a possibilitar ao magistrado garantir a supremacia
das normas constitucionais ao solucionar de forma definitiva o caso concreto posto
em juizo; sendo admissivel no sistema constitucional de freios e contrapesos
existentes na separacéo de poderes (CF, art. 97), mas ndo extensivel implicitamente
a qualquer outro Poder, Instituicdo ou érgdo administrativo, sob pena de usurpacéo
da funcdo constitucional atribuida aos juizes e tribunais (funcdo jurisdicional) e
ignorando expressa competéncia do proprio Supremo Tribunal Federal (“guardido da
Constitui¢cao”).

Se reconhece, pois, ao Supremo Tribunal Federal, no Brasil, o dever de guardar a
Constituicdo para evitar distopias. Aos onze ministros foi confiado o compromisso de, em
nome da justica e do bem comum, impulsionar a forca ativa da Constituicdo Federal. O
fortalecimento do Judiciario permite que a norma constitucional seja objeto imprescindivel
para 0 ambiente politico-institucional por meio de seu guardido que, em Ultima instancia,
interpretara e definira a Lei Constitucional alcancando o seu melhor contetdo para o0 caso em

anélise.
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2.2 DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA CONSTITUCIONALIZACAO
DA POLITICA

Com isso, dado que todos os atos, independente do poder exercido, devem estar em
consonancia a Constituicdo Federal, entende-se que sofrem o chamado fen6meno da
constitucionalizagdo como medida priméria a sua validade. Esse se iniciou ap6s a segunda
guerra mundial em que o fortalecimento da Lei Constitucional de cada pais permitiu que,
valor e norma convivessem juntos para evitar atrocidades. Tentou-se, portanto, superar o
quadro de ditadura, ou seja, autoritarismo, com uma democracia participativa, neopositivismo

e incorporando principios.

E nesse contexto de afastamento ao nacionalismo exacerbado que o mundo retorna seu
olhar aos Direitos Humanos. Ha um movimento internacional de revalorizacdo da
Constituicio como Norma Suprema, e configuracdo dos Estados como constitucionais
contrapondo o antigo modelo de Estado Legal. Além disso, propulsou o retorno da Forca
Normativa da Constituicdo, a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas e a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos colocando como principio fundamental a Dignidade da

Pessoa Humana.

E preciso lembrar que o Estado Legislativo de Direito, anterior ao modelo atual,
fundamenta-se no que esta positivado, olvidando a moral. O valido e vigente era o que estava
positivado independente do seu conteldo, ja que as Constituicdes da época ndo tinham impeto
de mutacdo ao ordenamento nem mesmo de, necessariamente, abracar aos direitos e garantias
fundamentais. Os excessos, entdo, que foram realizados a partir do que era posto no
ordenamento juridico, levantou, em ambito internacional, o grande questionamento sobre os

contetdos das normas.

A partir do Estado Constitucional de Direito, a Forca Normativa da Constituicdo
passou a ser pauta de cada Estado como definidora ndo apenas da forma, mas do contetdo das
leis infraconstitucionais. Emprega-se o necessario filtro constitucional que abarca principios e
valores universais, morais e éticos. Esta novidade tornou-se importantissima para que as

novas ConstituicGes fizessem sentido préatico para cada sociedade, se revelando compreensivel
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para quem esta sob ela sujeito. Acerca do conteldo das normas constitucionais, especifica o
alemdo Konrad Hesse (1991, p. 14-15):

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode
ser separada das condicOes histdricas de sua realizacdo, que estdo de diferentes
formas, numa relacdo de interdependéncia criando regras proprias que nao podem
ser desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢Ges naturais, técnicas,
econdmicas e sociais. [...] Gragas a pretensdo de eficacia a Constituicdo procura
imprimir ordem e conformacédo a realidade politica e social.

Dessa forma, apartou-se do entendimento de que a norma deveria ser pura, afastada de
outra ciéncia até mesmo do contetdo valorativo. Hans Kelsen, precursor da Teoria Pura do
Direito compreendia que a forma era mais importante em face do conteldo, ja que o Direito
deveria expressar critérios logicos, podendo ser diferente do que € justo. Essa nogédo
possibilitou o entendimento de que a norma seria baseada em especificacdes apenas objetivas.
Contudo, as tentativas de purificar a norma, conceberam padrdes arbitrarios e ndo razoaveis

que abarcavam apenas o querer do legislador.

Nada obstante, ndo se pode afirmar que a utilizacdo desta teoria, especificamente, a
formalidade € em toda prejudicial. Por meio desta, vé-se a Constituicdo como topo de uma
piramide normativa do ordenamento juridico. A formalidade se faz imperiosa na medida em
que a Constituicdo como Norma Suprema precisa ser respeitada como tal. Assim, normas
posteriores com conteidos que destoam desta serdo invalidas ja que desrespeitam o nucleo do

ordenamento juridico. Hans Kelsen (2003, p. 141-142) fundamentava que:

Aqui permanece fora de questdo qual seja o conteido que tem esta Constituicdo e a
ordem juridica estadual erigida com base nela, se esta ordem ¢é justa ou injusta; e
também ndo importa a questdo de saber se esta ordem juridica efetivamente garante
uma relativa situacdo de paz dentro da comunidade por ela constituida. Na
pressuposicdo da norma fundamental ndo é afirmado qualquer valor transcendente
ao Direito positivo.[...] A resposta epistemologica (teorético-gnoseoldgica) da
Teoria Pura do Direito é: sob a condi¢do de pressupormos a norma fundamental:
devemos conduzir-nos como a Constituicdo prescreve, quer dizer, de harmonia com
0 sentido subjetivo do ato de vontade constituinte, de harmonia com as prescri¢des
do autor da Constituicdo. A fun¢do desta norma fundamental é: fundamentar a
validade objetiva de uma ordem juridica positiva, isto €, das normas, postas através
de atos de vontade humanos, de uma ordem coerciva globalmente eficaz, quer dizer:
interpretar o sentido subjetivo destes atos como seu sentido objetivo.

Portanto, como génese fundamental, a Constituicdo € parametro normativo para
qualquer lei ou ato normativo inferior. E, qualquer conduta realizada pelos trés poderes deve
ser pautada a partir formal e materialmente a Carta Magna do Brasil. Assim, a

constitucionalizagdo, permitiu que assuntos que seriam privativamente politicos tivesse o
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crivo constitucional. Imperioso se faz afirmar que a forca motora da constitucionalizacéo esta
em sua rigidez. Ora, de nada valeria formular uma Norma Suprema capaz de vincular as

normas inferiores do ordenamento juridico, se facil fosse sua modificacéo.

No Brasil, é visivel que apesar das tentativas de desconstrucdo constitucional, esta
pode respirar e ser decisiva diante de algumas emendas constitucionais excessivas. E que ao
adotar um sistema com formalidade firme atingiu-se um patamar de controle impeditivo
perante o poder constituinte reformador. A firmeza constitucional se d& & medida que o povo
se identifica e participa ativamente da Constituicdo através da politica. A democracia tem
sentido se ha exercicio do poder do que emana do povo e encontra respaldo concretamente no

sistema juridico.

Por isso, a Constituicdo Federal, configurada como Norma Suprema e fundamental,
deve ser aplicada para que, assim, 0 acesso do povo aos direitos e deveres seja prioritario em
face da harmonia social. O Estado, por meio dos trés poderes, assume papel ativo para fazer
da Constituicdo resposta para o cenario enfrentado seja qual for. E, ao Poder Judiciario por
meio, principalmente, do Supremo Tribunal Federal tem a competéncia para rever os atos
politicos da nacgéo fiscalizando o Poder Executivo e Legislativo. Tudo isso gera movimento
no alcance da democracia. Ndo importando quem a questione, mas sua conformidade

constitucional.

Como guardido da Justica, o Poder Judiciario tem em mé&os a ultima razdo para o
“dizer” do Direito, tendo, portanto, papel fundamental para a democracia. E que além do
controle de constitucionalidade, a Constituicdo Federal de 1988, trouxe os chamados remedios
constitucionais para a melhor concretizacdo dos direitos. Assim, permitiu maior acesso dos
cidaddos a efetividade de direitos ja que ndo se dependeria exclusivamente de uma norma
posta ou da vontade do legislador, mas da interpretacdo dada no caso concreto ou abstrato

dada pelos Tribunais.

Nessa mesma linha, ministro do Supremo Tribunal Federal, Barroso (2020, p. 221-

222) entende o fendmeno uma novidade no ambito juridico:

A preocupacdo com o cumprimento da Constituicdo, com a realiza¢do pratica dos
comandos nela contidos, enfim, com a sua efetividade, incorporou-se, de modo
natural, a vivéncia juridica brasileira pds-1988. Passou a fazer parte da pré-
compreensdo do tema, como se houvéssemos descoberto o ébvio apds longa
procura. As poucas situacdes em que o Supremo Tribunal Federal deixou de
reconhecer aplicabilidade direta e imediata a&s normas constitucionais foram
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destacadas e comentadas em tom severo. Em menos de uma geracdo, o direito
constitucional brasileiro passou da desimportancia ao apogeu, tornando-se o centro
formal, material e axioldgico do sistema juridico.

Observa-se, diante desse contexto, o0 protagonismo do Judiciario. Esta
constitucionalizagdo do ordenamento juridico é um grito do povo que ao conquistar os direitos
fundamentais busca concretiza-los. Pouco importa quem o retira do mundo juridico para gerar
efeitos no mundo fatico. O constitucionalismo, assim, balancou estruturas antigas pedindo
espaco e novos caminhos para que ndo somente o legislador assuma uma postura na

materializacdo da Constituicao.

2.3 0 JUDICIARIO COMO PROTAGONISTA NA EFETIVACAO DE DIREITOS E O
ATIVISMO JUDICIAL

Com o fortalecimento do Judiciario e a constitucionalizagdo do ordenamento juridico,
0s Poderes devem concretizar 0s principios e direitos positivados na Constituicdo. A
liberdade, igualdade e fraternidade ou solidariedade, lema da Revolucdo Francesa (1789-
1799), devem assim sair do papel para serem assegurados sem ter em conta qual o
destinatario. Acontece que uma Constituicdo que ndo se adeque ou ndo se realize no mundo

fatico, torna-se irrelevante.

O povo detentor dos direitos e deveres pleiteia que a Norma Suprema tenha forca
suficiente para transformar o injusto, em justo, e aquilo que € omisso em acdo. Como bem
afirma Hesse (1991, p. 25), a Constituicdo deve ser estabelecida pela realidade social e ao
mesmo tempo, determinante em relacdo a ela. Assim, ndo se pode afirmar que a Constituicao
juridica seja apenas um simples pedaco de papel, como defende Ferdinand Lassale, ou que as
normas ndo tenham poder de dominar a disposicao de poder, como argumenta Georg Jellinek.
Dessa forma, ha critica as compreensdes que colocam a Carta Magna como uma norma

qualquer desprovida de significado juridico notavel.

Portanto, ndo existem apenas em um ambiente formal. Insta afirmar, assim, que o trio
de direitos que ampara a Constituicdo em sua formalidade existe para ser materializado. O
capitulo de direitos e garantias fundamentais se inicia com a expressao de que todos sao iguais

perante a lei, e na locugdo “todos” ndo ha exclusdo. Assim, hd necessidade de atitudes em
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vista de que todos tenham acesso aos direitos de primeira, segunda e terceira dimenséo. O

legislador constituinte encontrou no “perante a lei” o auxilio para a aplica¢ao da norma.

A ideia € que o poder com funcdo legiferante, seja preponderante nesta agdo e aos
outros poderes a funcdo atipica de colaboragdo. Ocorre que, hoje, percebe-se a auséncia do
legislativo diante dos anseios populares. Note-se que a propria Constituicdo conferiu a esse
poder a faculdade de resolver possiveis entendimentos abstratos para concretiza-los no mundo
fatico. José Afonso da Silva (1999, p. 82), analisa o tema e compreende que se podem dividir
as normas constitucionais por meio de sua eficAcia e aplicabilidade sdo elas: normas
constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida e normas

constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

Porém, ao se falar do ultimo grupo, ou seja, daquelas que sdo de eficacia limitada,
aplicacdo indireta, entende-se que s@o as que requerem o estabelecimento de meios para sua
concretizacdo. Se ndo o fosse, voltar-se-ia a tese de Lassalle, em que a Constitui¢do seria uma
mera folha de papel. Além disso, o proprio autor dessa classificacdo afirmava serem 0s
direitos fundamentais, integrantes desse género, pois pedem ao Estado uma postura ativa, por
meio de lei, para que haja sua execucdo. Vé-se, portanto, o que defende José Afonso da Silva
(1999, p. 83-84):

Enquanto as normas de eficacia limitada sdo de aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses apds uma
normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia, conquanto tenham uma
incidéncia reduzida e surtam outros efeitos ndo-essenciais, ou, melhor, ndo dirigidos
aos valores-fins da norma, mas apenas a certos valores-meios e condicionantes,
como melhor se esclarecera depois. Aquelas dependem de legislacéo (a lei dispora
regulard...etc.); o constituinte incumbiu ao legislador ordinario a sua executoriedade,
mediante normatividade ulterior.

Assim, diante dessas questdes, o Legislativo tem o dever de, em nome do povo,
facilitar os caminhos que assegurem os direitos fundamentais. E dele a funcéo da criagéo de
leis, ndo atipicamente, mas sua formacdo principal é a concepcdo das leis efetivando e
respeitando a Constituicdo. Todavia, o pioneirismo, para torna-la bem-sucedida, trazendo
resultados Uteis, estd sendo realizado por meio do Judiciario. Esse fendmeno, chamado de
ativismo judicial, imprime no mundo juridico juizes que criam leis entre as partes ou vincula

erga omnes o ordenamento juridico.

O ativismo judicial fez com que diante do siléncio, diga-se de passagem, comum, do

Legislativo, decisbes justas fossem tomadas. Os processos que eram acumulados nos
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Tribunais deveriam ter resposta, ndo podia, nem pode, o Poder Judiciario se esquivar de dar a
sentenga ou acorddao a quem questiona. Por isso, utilizando a analogia, ponderacdo e a
mutacdo, as normas constitucionais ganharam mais que um defensor, um interpretador.
Importa esclarecer que as resolugdes ndo sao apenas justas de maneira pessoal, porém, aptas a

responder o0 anseio de um povo.

Por isso, a Justica, contempla os diferentes géneros, racas, ideologias, credos, ou seja,
em distintos pensamentos e formas de vida objetivando a unidade. Celso de Mello® em seu
discurso acerca das praticas de ativismo judicial, afirma veementemente que a atuacao é uma
indispensabilidade institucional quando relacionada com a omissdo e retardamento do Poder
Publico, o que ndo significa que é realizado ordinariamente. Além disso, diante das acdes
estatais que ferem a Constituicdo Federal ndo se pode esperar que a presenca do Poder
Judiciario fosse simplesmente passiva, pois é necessario cumprir com as obrigacdes expressas

pelas normas constitucionais.

Nada obstante, tem-se que o Judiciario tem o dever constitucional de apreciar leséo ou
ameaca a direito. Portanto, como responsavel direto em alcancar a Justica, esse Poder, podera
interpretar a Constituicdo de maneira a adequar a situacdo posta. Contudo, apesar de ser sua
funcéo tipica sentenciar, criando lei entre as partes, ndo lhe cabe avancar. Claro que, diante da
omissdo daquele que possui competéncia para agir, imprescindivel é sua postura ativa. Porém,
ndo se pode olvidar de quem é a verdadeira vocacdo para a atividade legiferante, trata-se do

Poder Legislativo.

A atividade juridica por melhor que seja sua finalidade, ndo pode nem deve mudar a
realidade posta na Constituicdo Federal de 1998. Ao Poder Judiciario €é atribuida a fungédo
primaria de julgar, e ao Legislativo a criacdo de normas. Ao revelar os beneficios que sdo
atingidos por meio da judicializacdo dos direitos e o ativismo judicial ndo se podem fechar os
olhos para a usurpacdo de poder. Ao Poder que exerca a funcdo de inovar as legislacdes, se
atente ao que esta impresso na Lei Maior, ou seja, submetido ao processo legislativo que a

limita formal e materialmente impedindo possiveis desvios.

Jad o Supremo Tribunal Federal, atuando com ativismo decide e interpreta a
Constituicdo, apenas, entre 0s onze membros do Tribunal. Esse acorddo estara gerando efeitos

erga omnes para todo o pais unificando a nova posicdo para todos 0s cenarios que se

3 Discurso do Ministro Celso de Mello na posse do Min. Gilmar Mendes na presidéncia do STF, 23-4-2008.



21

assemelham. N&o precisou se enfrentar um procedimento. Ademais, o Poder Legislativo
abraca a ideia da democracia indireta, eleita pelo povo para por ele representar. Os juizes,
desembargadores e ministros ndo sdo eleitos para que pelo povo decida. Tudo isso, €

demonstrado para que ao valorizar o ativismo ndo se esqueca de suas consequéncias.

3 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO EFEITO BACKLASH NO BRASIL

3.1 DOS MECANISMOS EFETIVOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No sistema juridico brasileiro, a necessaria interpretacdo constitucional conferiu aos
juizes a postura ativa, ou ativismo judicial. Os conceitos abertos e indeterminados dos
principios constitucionais e auséncia de normas que regulamentam todos os casos concretos
que se achegam ao Judiciario tornou imperiosa a regulamentagdo das normas constitucionais
por meio dos Tribunais. Além disso, de modo especial, como guardido da Constituicdo
Federal, o Supremo Tribunal Federal vivencia intensamente esta realidade, podendo, por meio

de seus entendimentos, vincular todo o sistema juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 impeliu que o Supremo Tribunal Federal atuando
como um interpretador nato da Carta Magna do Brasil tivesse autoridade para que por meio de
suas decisdes controlasse os Poderes da Unido. Portanto, apesar de integrar o Judiciario, o
policia por meio do controle de constitucionalidade, sumulas vinculantes e precedentes
judiciais que determinam a posicdo que deve ser seguida por gquem exerca a atividade
jurisdicional. O Executivo e Legislativo, também, sdo refreados por esses mesmos
mecanismos. Contudo, a Suprema Corte pode ainda conter esses dois Poderes ao requerer a
abstencdo de poder, quando posto em pauta direito as liberdades civis e politicas, ou a ordem
de fazer, diante de direitos sociais, econdmicos e culturais. Dessa forma, tais mecanismos

reivindicam que a Corte Constitucional seja respeitada e determinante.

Acerca dos precedentes judiciais, ganhou significado por meio da Emenda
Constitucional n® 03/1993 que atribuiu ao Supremo Tribunal Federal efeito vinculante as
decisdes proferidas em sede de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. Além disso, importa

frisar que teve grande repercussdo pés Codigo de Processo Civil de 2015, por meio do artigo
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489, 8§1° que reivindicou a uniformizacdo das decisdes. Assim, a luz do caso concreto, cada
juiz deve julgar analisando os fatos e o direito envolvido. Percebendo, entdo, a presenca de
situacdes faticas que se assemelham aquele anteriormente deliberado, por si ou por outro juizo
ou tribunal, se deve seguir um unico entendimento. Diante disso, se utiliza como diretriz as

decisdes judiciais que tenham a similar ratio decidendi.

Significa, entdo, que nos casos em que o julgador observar a mesma razao de decisao,
haverd o empenho para alcancar a unicidade das decisbes que independe das partes
envolvidas. A ratio decidendi, portanto, considerada como proposicdo juridica €
imprescindivel na andlise realizada pelo magistrado. A ideia é que quando o juiz analisa um
caso concreto, s6 podera chegar a concluséo e proferir o dispositivo, se antes, houver uma
fundamentacéo acerca do que esta sendo julgado. Essa tese pode ser compreendida como uma
norma geral, e deve ser configurada, a partir do entendimento concreto acerca do tema e do

mediante raciocinio indutivo, como afirma Fredie Didier Jr (2016, p. 456).

O sistema de precedentes judiciais permitiu que houvesse maior seguranca juridica e
isonomia entre as interpretacdes judiciais. Assim, quem recorre a Justica teve maior animo
para a efetivacdo dos principios constitucionais. A evolucdo dos precedentes judiciais
permitiu que as jurisprudéncias tivessem maior alcance em relacdo a omissdo legislativa.
Diante da morosidade do Poder Legislativo, o preenchimento das lacunas legais em relacéo
aos direitos fundamentais foi sendo sanadas através da motivacdo de decisdes por
precedentes. Esse entendimento € defendido por Ingo Sarlet (2017, p. 1137):

A compreensdo da necessidade de cada uma das decisdes do STF obrigar a prépria
Corte e 0s demais tribunais advém da preméncia de se dar sentido & funcdo da mais
alta Corte brasileira diante do sistema de controle de constitucionalidade. N&o ha
racionalidade em entender que apenas algumas das suas decisdes, tomadas no
controle difuso, merecem ser respeitadas, como se o jurisdicionado ndo devesse
confiar em tais decisdes antes de serem sumuladas. Ora, iSSO seria 0 mesmo que
concluir que a seguranca juridica e a igualdade dependeriam das simulas e, por
consequéncia, que o préprio Poder Judiciario, diante do sistema ao qual é submetido,

poderia se eximir de responder aos seus deveres e aos direitos fundamentais do
cidadao perante a justica.

No mesmo sentido, a Emenda Constitucional n® 45/2004 criou as sumulas vinculantes
gue nada mais sdo do que entendimentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal acerca de
um assunto em especifico e com efeito vinculante. Ao observar o artigo 103-A da
Constituicdo Federal, que regula as simulas vinculantes, vé-se que a partir da sua publicacédo

tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo
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publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Esse efeito, como 0s

precedentes, traz em seu escopo a isonomia e seguranca juridica aos cidad&os.

Além disso, por meio das sumulas vinculantes, o entendimento de determinado
assunto torna-se pacifico. E necessario entender que as sumulas vinculantes sio de ordem
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, por isso o conteddo devera estar fundamentado em
norma constitucional. Assim, esta Corte Constitucional interpretard a Constituicdo limitando a
atuacdo dos juizes e administracdo publica sobre assuntos semelhantes. Por fim, ndo se
confunde com os precedentes judiciais, pois apesar de decisivos na motivacao jurisdicional,

0s precedentes ndo vinculam a atividade juridica e administrativa.

Por meio do fortalecimento do Judiciario, percebeu-se que foi passado aos juizes
maior impeto para interpretar os principios e regras. A dificuldade, entdo, de uma unica
interpretacdo tornou-se um dos pontos decisivos na criagdo das sumulas. Como bem elucida
Padilha (2020, p. 774), é necessario editar sumula quando se trata de matéria controvertida, e
0 contrario ndo tem nem sentido. Questiona-se qual a motivacdo da Corte em criar simula
sobre uma questdo que tem apoio de todos, deve haver a controvérsia judicial, e esta, é
essencial para a motivacdo de simula que necessita ser de grande repercussao. Nesse sentido,
apos continuas decisbes acerca de uma matéria que ainda cause inseguranca juridica é

primordial a criacdo de simula.

Nada obstante, para estar em vigor, como exige a Constituicdo no artigo 103-A, deve
ser respeitado o quérum de votacdo, na Corte, de dois tercos, alcancando um entendimento
democratico entre os ministros do Supremo Tribunal Federal. A fixacdo de simula dependerd,
também, das reiteradas decisdes da Corte acerca daquele assunto. A formacdo de um
entendimento Unico deve ser presente de maneira que tenham os ministros amadurecido uma
posicdo impar diante de diversas outras discussdes. O guardido da Constituicdo, por meio das
sumulas vinculantes, estabelecerd uma unidade que ira realizar um efeito cascata em todo o

ordenamento juridico.

Ainda nesse sentido, ¢ importante esclarecer a realidade do efeito que as sumulas
vinculantes possuem. Ocorre que para alguns autores, estas tém natureza juridica legislativa,
pois ao vincular todo o ordenamento através de seu entendimento, acaba por criar uma nova
norma. Por outro lado, ha doutrinadores que defendem que as sUmulas tém natureza

jurisdicional, ou seja, entendem que o Supremo Tribunal Federal as edita diante da
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necessidade ja que s6 podera fazé-la mediante provocacao e das reiteradas decisfes. Assevera

Lénio Streck (2015, p. 113) que:
Com o poder de editar simulas, os Tribunais passam a ter um poder maior do que 0
Legislativo. Se se impedir que — das decisfes exaradas em conformidade com as
simulas — sejam interpostos recursos, o Poder Judiciario estara acumulando as duas
fungBes (legislativa e judiciaria), petrificando o sentido do texto (e da norma
exsurgente desse texto.) Dai que, examinando o sistema juridico brasileiro como um
paradoxo, é possivel dizer que, do ponto de vista autopoiético, a vinculagdo sumular

reforca o poder da auto reproducéo do sistema. Com a vinculagdo, o STF “fecha” o
sistema.

Por fim, a judicial review, realizada no Brasil, se materializa através do Controle de
Constitucionalidade. Esse importantissimo instrumento de baliza do Judiciario em relacdo aos
outros Poderes da Unido revela o lado mais constitucional dos Tribunais. Isto é, por meio
desse mecanismo € possivel lutar para que a Constituicdo ganhe vida, visibilidade e seja
determinante. Ocorre que ha, verdadeiramente, uma engrenagem que limita e impde o
cumprimento a Carta Magna e tem como principal precursor o Supremo Tribunal Federal. A
Corte podera, por meio do controle de constitucionalidade, revisar leis e atos normativos do

Poder Publico que destoam do que se pede na norma constitucional.

Importa frisar que Executivo e Legislativo realizam o Controle de Constitucionalidade
por meio das comissdes parlamentares e do veto do Presidente da Republica. Contudo, o
realizam em sua fungdo atipica, sendo direcionada ao Poder que executa a atividade
jurisdicional a tipicidade de julgar em sede de controle. Pois bem, a ideia do controle de
constitucionalidade foi impulsionada através do caso Marbury vs. Madison nos EUA, no
Brasil, obteve maior importancia por meio da Constituicdo vigente que ampliou 0 modelo. O
conceito se torna de simples compreensdo, pois ndo ha como exigir o respeito a Supremacia

da Constituicdo sem um mecanismo que o fiscalize seu cumprimento.

Entdo, diante da valorizacdo da Constituicdo, automaticamente ganha autoridade o
Controle de Constitucionalidade. A forca normativa tornou-se nucleo imprescindivel para que
os Tribunais pudessem agir como construtores efetivos da Constituicdo Federal. Além disso,
divide-se em controle concentrado e incidental, o primeiro realizado pelo Supremo Tribunal
Federal, e 0 segundo pelos juizes no caso concreto. Entende-se que, enquanto o controle feito
pelos juizes tem efeito entre as partes do processo, o efeito conferido em controle concentrado
é erga omnes e vinculante. Dirley da Cunha (2012, p. 345), os diferencia através da natureza

do mérito e expde:
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Assim, a questdo constitucional, no controle concentrado, assume a natureza de
questdo principal, porque relacionada ao proprio objeto da demanda, distinguindo-se
do controle difuso, no ambito do qual - relembremos - a questdo constitucional se
limita a mera questéo prejudicial, suscitada como incidente ou causa de pedir, porém
jamais como pedido. Por isso, o controle concentrado - a excecdo do que ocorre na
ADPF incidental - é provocado por via principal, com a propositura de uma acédo
direta, através da qual se leva ao Supremo Tribunal Federal a resolucédo, em tese, de
uma antinomia entre uma norma infraconstitucional e uma norma constitucional,
sem qualquer anélise ou exame de caso concreto. O Supremo Tribunal se limita a
examinar abstratamente o confronto entre as normas em tela, como medida a
assegurar, objetivamente, a supremacia da Constituigao.

E necessario compreender que para existir o Controle de Constitucionalidade se deve
atender a certas nogdes: “@) existéncia de uma Constituicdo formal; b) a compreensdo da
Constituicdo como norma juridica fundamental e a c) instituicdo de, pelo menos, um érgédo
com competéncia para o exercicio dessa atividade de controle”, segundo escrito por Dirley da
Cunha (2012, p. 270). Assim, a rigidez constitucional diferencia as leis comuns das leis
constitucionais e possibilitam as Ultimas um procedimento especial para preservar sua

identidade de norma suprema. E, portanto, nesse contexto que as acOes de controle

concentrado de constitucionalidade tornaram-se instrumento para conter possiveis abusos.

Sd0 as acbes de controle concentrado de constitucionalidade: acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC), acéo
declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo (ADO), e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF). Por meio delas, os legitimados do artigo 103 e incisos
subsequentes da Constituicdo Federal, provocam o Judiciario, através do Supremo Tribunal
Federal, para que haja a analise da lei ou ato normativo em face da Carta Constitucional. O
pedido presente na peticdo inicial, em sede de controle de constitucionalidade, sera a
declaracdo de inconstitucionalidade, de constitucionalidade, de omissdo ou para reparar lesao

do objeto da acéo.

Cada qual possui forma e contetdo proprios ja que se destinam a finalidades
diferentes. Porém, em suas peculiaridades, tétm como objetivo principal a supremacia
constitucional. Enquanto a acdo direta de inconstitucionalidade julga invalidos a lei ou ato
normativo que se destoar da Constituicdo, a acdo declaratéria de constitucionalidade ira
pacificar o entendimento juridico acerca da constitucionalidade da lei podendo julga-la como
valida ou invalida. Importa esclarecer que esta validade decorre da sua conformidade com a
Norma Fundamental a quem deve respeito. Nada obstante, na acdo declaratéria de

inconstitucionalidade por omissdo sera determinada a mora do Legislativo.
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Por Gltimo, em sede de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental se
julgaré a lesdo que decorre de ato ou omissdo do Poder Publico em relacdo ao seu objeto.
Percebe-se que o legislador optou por silenciar em um conceito determinado acerca do que € 0
preceito fundamental, coube, portanto a doutrina a tarefa de traduzir o que seria. Para Paulo
Roberto Dantas (2018, p. 267) a definicdo dos preceitos fundamentais que compdem a
Constituicdo Federal em principios e regras fazem parte do género e ser do Estado, sendo,
portanto, essencial. Além disso, ndo somente a existéncia, contudo relacionado aos seus
fundamentos, estrutura, forma de Estado e de governo, regime politico, modo de aquisicao e
exercicio do poder, estabelecimento de seus 6rgdos e fixacdo de suas competéncias, clausulas
pétreas, e por fim, aos direitos e garantias fundamentais.

Nessa conjuntura, o Supremo Tribunal Federal julgara as acbes de Controle de
Constitucionalidade dando a elas o efeito erga omnes e vinculante. Por se tratar de um
processo que ndao ha partes, o entendimento que surgir diante daquele julgado devera ser
compreendido para todos, ou seja, qualquer pessoa podera reivindicar a aplicagdo do julgado
em sede de controle concentrado. Além disso, vincula todo o Poder Publico, podendo impor
situacGes em que esse atuard positivamente como aplicador dos direitos fundamentais. Frise-
se que esse efeito ndo atinge a atividade legiferante do Poder Legislativo ja que o Controle de
Constitucionalidade realizado nas novas normas serd preventivo por meio das comissdes

parlamentares.

Sobre os efeitos da decisdo em sede de ADI, menciona José Afonso da Silva (2005, p.
54):

O objeto do julgamento consiste em desfazer os efeitos normativos (efeitos gerais)
da lei ou ato - a eficdcia da sentenca tem exatamente esse efeito, e isto tem valor
geral, evidentemente, e vincula a todos. Em suma, a sentenca, ai, faz coisa julgada
material, que vincula as autoridades aplicadoras da lei, que ndo poderdo mais dar-lhe
execucao sob pena de arrostar a eficécia da coisa julgada, uma vez que a declaracdo
de inconstitucionalidade em tese visa precisamente a atingir o efeito imediato de
retirar a aplicabilidade da lei.

Esses mecanismos, assim, sdo vitais para o bom funcionamento da Constituicdo
Federal. Por meio desses, a Carta Magna é preservada. Nada obstante, impde-se ao Supremo
Tribunal Federal o papel principal para a atuacdo politica-institucional do Brasil. Além disso,
ndo poderd a Corte alegar non liquet* devendo a todo momento corresponder formal e

materialmente ao que € posto na Constituicdo Federal. Tudo isto, permite que a sociedade seja

* Traduzido como “ndo esta claro”. Entende-se que este termo era utilizado pelos juizes romanos quando n&o se
achava norma juridica que resolvesse o caso em julgamento, e portanto, encontrada a lacuna deixava de julgar.
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um ator politico, exigindo ao Poder Publico, atitudes benéficas em prol da vontade coletiva

traduzida nas linhas constitucionais. A democracia, dessa forma, ganha cor.

3.2 DA POSICAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A interpretacdo da norma constitucional realizada pelo Supremo Tribunal Federal,
como demonstrado, gera efeitos vinculantes e erga omnes. Acontece que esse a Corte
Constitucional atuando como defensora da Constituicdo com seus principios e regras, toma
posicdes que nem sempre sdo entendidas como querer da maioria da sociedade. E claro que,
esse Tribunal deverd realizar e buscar essencialmente a melhor interpretacdo das normas
constitucionais, em seu julgamento, e ndao pode realizd-lo a seu bel prazer. Contudo,
compreende-se que o guardido da Constituicdo, se preciso for, agird com postura

contramajoritaria.

Primeiramente, deve-se entender o que é uma postura majoritaria. Esse conceito parte
da premissa de que para se aferir uma decisdo justa deve-se levar em consideracdo a vontade
da maioria dos cidaddos. Esta vontade do povo que é motriz da democracia abarca uma
Justica que facilitara o contexto social ja que por meio dela, sera mais facil a adesdo. Se
analisado, percebe-se que a eficacia de alguma lei dependera, também, de sua forca efetiva no
ambiente fatico. Portanto, a capacidade de traduzir o querer da maior parte da nacdo impde

que aquele contexto seja mais democratico e crie normas eficazes.

Ao Congresso Nacional, pois, € dada a relevancia e funcdo, de, em nome dos cidadaos,
decidir questBes importantes que vinculam todos os brasileiros. A posi¢do exercida por esses
é de grande importancia ja que sua funcao tipica € exercida por meio da democracia indireta,
ou seja, 0 povo que elege os seus para que os represente. Nada obstante, o ato de legislar é
intrinseco ao Poder Legislativo devendo colocar em pratica as normas constitucionais. Pode-
se entender que a eficacia dos direitos e garantias constitucionais depende da acdo do Poder
Legiferante, por meio de seus deputados e senadores, em apresentar 0S meios que serao

exercidos tais questdes.

A democracia, sob a Otica da vontade da maioria, no Brasil, se exerce por meio do

Poder Legislativo que ird analisar os fatos, o tempo e solucionar possiveis questbes as
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regulando de maneira justa. Porém, é preciso entender a etimologia da palavra democracia.
Originado da Grécia Antiga, significa “governo do povo”, pois bem, ¢ nesse conceito que se
entende que apesar da grande importancia de posturas majoritarias, ndo podera ser a Unica a
ser adotada. O governo é do povo, de todos. E por isso, as minorias devem ser respeitadas e
ter respaldo juridico, politico e social. Assim, a vontade da maioria ndo pode ser absoluta.

Dessa forma, se compreende que, a todos, independente de quem seja, do que pensa e
professa, deve ser garantido o que esta posto na Constituicdo Federal. Por isso, é
imprescindivel que se encontre um meio termo do querer da maior parte e a suplica das
minorias. Juliana Jota (2015, p. 272) entende que em uma democracia é importante que a
maioria tenha voz e possa exercer, por meio 0s procedimentos que o legitima, decisGes e
debates. Contudo, ndo se pode compreender o quinhdo majoritario como absoluto e
desprovido da realidade dos setores que ndo sio hegemdnicos. E necessario que essas
minorias que ndo sdo evidentes tenham direitos e que sejam introduzidas no ambiente

democratico.

Isso € o que fortalece o Estado Democratico de Direito, o entendimento de que as
instituicOes politicas devem corresponder ao pluralismo social. Contudo, vé-se que os direitos
das minorias sdo olvidados por parte do Poder Publico, e a esses resta conquistar o que
deveria ser garantido. Assimilar, entdo, os direitos inerentes a cada ser humano, e tentar
satisfazé-los a todos precisa ser funcao primaria dos Poderes da Unido em uma democracia.
Guilherme Valle Brum (2016, p. 144), baseando-se em Dworkin para seu estudo acerca das
posicGes majoritarias e contramajoritarias, expoe:

N&o temos como saber previamente qual a melhor distribuicdo de poder entre os
agentes ditos majoritarios e contramajoritarios. A melhor estrutura institucional, em
Dworkin, é aquela que produz as melhores respostas para a pergunta sobre quais séo
efetivamente as condi¢des democraticas e sobre o que melhor garante uma
obediéncia estavel a essas condigdes. H& um sem-nimero de consideracdes praticas
que influem no fornecimento de tais respostas. Algumas delas podem favorecer a
ideia de que a prdpria legislatura eleita decida quais sdo os limites morais do seu
poder. Outras consideracbes podem favorecer a conclusdo oposta, como, por
exemplo, o fato de que os legisladores sdo mais vulneraveis as pressdes politicas, de

modo que o Poder Legislativo n&o seria o veiculo mais seguro para a prote¢do dos
direitos fundamentais de minorias.

E necesséario entender, assim, a vontade da maioria nem sempre expressa aquilo que
deveria. Percebe-se que o Brasil vivencia uma crise de representatividade, em que os cidaddos
elegem seus candidatos, mas ndo se encontram em suas ac¢des politicas. O distanciamento

entre os eleitores e eleitos revela uma postura majoritaria pautada em interesses pessoais e
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paix0es pontuais que podem traduzir uma vontade ilégica. Ainda sobre isso, Juliana Jota
(2015, p. 276) afirma que a situacdo de crise “é resultado do ceticismo, e esse transcende uma
postura moral e invoca questionamentos sobre a legitimidade das instituicbes democraticas

diante da corrupcéo, por se tornar mais sensivel no campo politico”.

A falta de fé nas instituicBes politicas, ou seja, Legislativo e Executivo, representantes
da decisdo da maioria permitiu, assim, um olhar voltado ao Judiciario, ja que suas decisdes
ndo estdo vinculadas a posic@es politicas. O jogo politico para se manter no poder mancha o
ideal democrético, a preocupacgdo com os ideais constitucionais ficam em segundo plano para
que se concretize o querer de poucos, utilizando a justificativa de representar a maioria. Nao
se tem o cuidado do Direito abragar a todos, importa mais saber qual impacto futuro o
posicionamento implica. Nessa conjuntura, torna-se inexoravel que o Supremo Tribunal

Federal seja esta resposta aos anseios populares.

Ingo Sarlet (2017, p. 1073), compreende que se equiparar a Constituicdo francesa de
1958 e a Corte Constitucional brasileira ha diversas semelhancas, assim, em uma jogada
politica, a postura deste Tribunal deverad representar a oposicdo que exerce por meio do

controle de constitucionalidade preventivo ou repressivo:

A consideracdo de um grupo minimo de deputados ou senadores para que a Corte
possa se pronunciar sobre a constitucionalidade do projeto de lei evidencia a
intencdo de dar oportunidade a minoria parlamentar de se opor aos desvios
arbitrarios da maioria. O Conseil Constitutionnel, nesta dimensdo, atua como um
corretivo do principio democratico-majoritario, contrapondo-se a légica de que, ao
ganhar as elei¢Bes, a maioria assume poder para fazer o que quiser (winner-takes
all), como se as eleigdes fossem um simples jogo de “tudo ou nada”. Frise-se que 0
Conselho Constitucional obrigatoriamente tem de se pronunciar sobre as “leis
orgénicas”, que, basicamente, dizem respeito a organizacdo dos poderes publicos.
Além disso, o Conselho ndo tem apenas competéncia para controlar a
constitucionalidade das leis, mas também, entre outras, competéncia para controlar a
regularidade das eleicbes presidenciais e parlamentares. Se estes fatores ja seriam
suficientes para apontar para a natureza ndo jurisdicional da funcdo desenvolvida
pelo érgdo, maior relevo tem a circunstancia de que a atuacdo do Conselho
Constitucional, no tradicional controle de constitucionalidade francés, constitui fase
do processo legislativo, e, portanto, incorpora a prépria natureza — politica — da
funcdo legislativa.

Diante disso, pode-se iniciar a compreensdo da posicdo contramajoritaria da Corte
Constitucional brasileira. Responsavel pelas balizas constitucionais, o Supremo Tribunal
Federal podera atuar contra a corrente majoritaria. Frise-se que sera uma possibilidade, mas o
Tribunal ndo serd vinculado a estar em desacordo com a vontade da maioria. Contudo,
acontece que, diante das novidades temporais, novas modalidades de situagOes deverdo ter seu

resguardo judicial, e como aplicador do Direito, aguarda uma norma que regule o cenario. Por



30

ISSO, nesse tempo novo, as mudancas da sociedade devem ter suporte legislativo, todavia,

ocasionalmente a demanda legislativa ndo acompanha as necessidades populares.

A Corte Constitucional, sem se apegar as posi¢des politicas, ira analisar a Constituicao
para dar resultado ao proposto em ac¢do. Importa frisar que ndo esta dissociada a vontade do
povo, porém compreende-se que a vontade popular esta expressa nas normas constitucionais.
Por isso, a importancia de uma instituicdo madura em suas decisdes e de uma Carta Magna
com forca suficiente para dar resultados positivos aos cidaddos. O Estado Democratico de
Direito impGe que os cidaddos possam, através das instituicdes politicas, alcancar o pleno
exercicio de seus direitos. Ocorre que os direitos fundamentais e seus principios postos na
Constituicdo sdo indeterminados e permitem que o aplicador se torne uma espécie de
legislador.

As inimeras dificuldades do Poder Legislativo em estabelecer normas que incluam a
todos, e que abracem as minorias, fazem com que o0s grupos olvidados procurem mediante as
acOes judiciais constitucionais um apoio para exercer suas garantias. Observa-se que o Poder
Legiferante estabelece situacdes reais, mas genéricas, enquanto 0s cenarios especificos das
minorias encontram-se estagnados. Por isso, o Supremo Tribunal Federal, ird contra a
generalidade alcancando posi¢cbes novas com entendimentos que vinculam todo o

ordenamento juridico para que todos possam exercer livremente seus direitos.

Diante disso, para Garcia e Zacharias (2013, p. 415) a maior motivacdo do ativismo
judicial esta relacionada com a caréncia legislativa. Tudo se torna motivo para omissao,
citam, por exemplo, o estrelismo das medidas provisorias em face de normas propostas pelas
proprias casas do Congresso Nacional. Sujeitam-se, assim, aos caprichos do Poder Executivo

e fogem de seu dever constitucional de legislar para o bem coletivo:

A par da importancia central do Poder Legislativo na positivacdo de novos direitos,
ndo se tem observado no exercicio parlamentar brasileiro a ressonancia dos anseios
da sociedade e o exercicio de uma democracia representativa. Ao contrario, percebe-
se diuturnamente no campo legislativo uma verdadeira subserviéncia de sua pauta
aos interesses do Poder Executivo, por meio da edigdo de Medidas Provisorias (art.
62 da CF/88), o que enfraquece a sua atuacdo, relegando-o ao segundo plano. N&o se
pode negar que o Poder Legislativo é objeto de disputa partidaria, no denominado
presidencialismo de coalizacdo instalado no cenério politico, campo fértil a
ascendéncia do Poder Judicidrio, que impulsionado pelo principio da
inafastabilidade do art. 5, XXV, ndo se pode furtar a decidir as lides postas em juizo,
havendo regra positivada por meio de lei ou néo.

A Corte Constitucional, imparcial e ativa, ganha, portanto, a visibilidade necessaria

para agir. O Supremo Tribunal Federal, gradativamente, péde respirar ares de instituicdo
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independente como intérpretes finais da Constituicdo e juizes ultimos de sua propria
autoridade. A Carta Magna de 1988 trouxe consigo a ideia da transferéncia de discussoes
politicas relevantes para a seara do Poder Judiciario, assim:
No plano externo, por forca da normatividade da Constituicdo e da sua presenca em
todo tipo de conflito, e ndo apenas nos de natureza politica, que se travam entre os
orgdos supremos do Estado, Prieto Sanchis afirma que o novo constitucionalismo
desemboca na onipoténcia judicial, juizo do qual participa Andrés Ibafiez, ao dizer

que j& ocorreu, e continua a ocorrer, uma transferéncia do poder politico do
legislador para o juiz (MENDES, 2009, p. 80).

Portanto, o Supremo Tribunal Federal tornou-se centro das discussGes politicas
atingindo um patamar de confianca entre os cidad&os. Esse novo modelo, impulsionado pelo
neoconstitucionalismo que inverteu os poderes politicos em vista da efetivacdo dos direitos
encontra-se sedimentado nos ambientes atuais. A posicdo da Corte que, de maneira
contramajoritaria, revolveu questdes polémicas trouxe imensas discussdes acerca do limite do
Tribunal Constitucional. Situacbes como a vaquejada, sistema de cotas, unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, pesquisa com celulas-tronco, e outras, que foram sendo pauta de
reivindicacdes populares, mas ndo resolvidas pelo Poder Legislativo encontram respaldo pelo
Supremo Tribunal Federal. O impulso dado pelo Judiciério retira a inércia no ambiente
democratico, dessa forma:

Arroga-se, portanto, & democracia substancial a possibilidade de confronto da
decisdo majoritaria, quando evidenciado que, apesar de a forma ritual democratica
haver sido atendida, este elemento principal e de observancia obrigatéria sofre
constricdo ndo autorizada pelo sistema constitucional. Consecutivamente,
mecanismos de efetivacdo precisam apresentar-se disponiveis, razdo pela qual
Estados Constitucionais tendem a munirem-se de Poderes e/ou 6rgaos competentes,
aqui atribuindo-se a jurisdi¢do constitucional uma funcdo que transcende a de
resguardar a coeréncia sistémica do ordenamento juridico, pois a ela competird
formatar o debate politico nos moldes impostos pela Constituicdo em forma e

esséncia, constrangendo-se as decisdes politicas e o prdprio processo democratico a
sua aplicacdo e obediéncia (JOTA, 2015, p. 301).

Assim, atuando contra a correnteza, o Judiciario imp&e uma postura ativa do Estado,
criando novas imposicdes, ou mesmo pedindo sua omissdo. Diante dessa intervencdo do
Judiciario que apossa do Poder Legislativo a realidade de criacdo das leis, faz com que a
harmonia entre os poderes seja questionada. Contudo, a atuacdo da Corte Constitucional ndo
afeta a funcdo legiferante do Congresso Nacional que, inconformado, combate o ativismo

judicial por meio do efeito backlash.
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3.3 DO EFEITO BACKLASH E SUA ATIVIDADE NO BRASIL

Compreende-se efeito backlash como a reagdo a uma decisdo judicial, em grande
parte, as polémicas. Em uma sociedade que transferiu ao Judiciario a posicdo de tomada de
grandes decisdes, permitiu-se, entdo, a possivel confusdo do que é a seara politica e
jurisdicional. Em tese, os Tribunais constitucionais, diante da judicializagdo em todos o0s
ambientes politicos-institucionais, viram-se como principal instrumento para a resolucdo de
contextos controversos. Contudo, as decisdes podem adentrar no cenario social causando
aversdo ou aceitacdo, e 0 posicionamento, seja de carater mais progressivo ou retrégrado

atinge o Poder Legislativo que concomitantemente, buscara neutralizar os efeitos judiciais.

A concepcao de efeito backlash iniciou nos Estados Unidos no caso Roe versus Wade,
em 1973. A discussdo em torno desse julgamento era a permissdo ou ndo do aborto, e a
Suprema Corte dos EUA, entendeu que se tratava de um direito constitucional da mulher.
Acontece que essa posicdo dada pela Suprema Corte se baseou na Constituicdo dos Estados
Unidos que, como centro do ordenamento juridico, tornou legal o aborto assumindo a postura
de um legislador. Diante disso, as leis estaduais que proibiam o aborto foram revogadas e
assim, causou enorme reacdo politica e social. Os grupos pré-vida se uniram para que a
decisdo fosse suprimida, e conseguiram, posteriormente, a aprovacao de novas leis estaduais

que impediam, novamente, o aborto em alguns casos que antes eram permitidos.

E imprescindivel entender que as decisdes judiciais ndo impedem que a atividade
legiferante do Poder Legislativo aconteca, e por isso, ha 0 combate entre a posicdo majoritaria
e contramajoritaria da jurisdicdo e da politica. Além disso, em um Estado Democrético de
Direito dividido em trés poderes superiores, o efeito backlash, ou seja, a rea¢do é natural. Sdo
ideias, ideologias, crencas, posturas e visdes de mundo diferentes, que quando, em conflito,
cada setor social se apegara ao que acredita e a quem defende o que professa. Dessa forma, o
efeito backlash podera incidir se a posicdo da decisdo judicial for mais liberal, como
observado na questdo do aborto nos EUA, ou se retroceder, importando, entdo, o efeito

causado em ambito politico e social.

A juristocracia, como considera o cientista politico Ran Hirschl, criou um novo
movimento institucional que transferiu a Corte Constitucional a possibilidade de trazer a baila

vertentes ideoldgicas esquecidas pelo Legislativo e Executivo. Para George Marmelstein
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(2016, p. 2-3), ndo se ataca, ou melhor, contra-ataca a deciséo em si, mas suas entrelinhas, por

ISSO:
E cada vez mais ténue a linha que divide o que é "questéo politica” daquilo que pode
ser considerado como "questdo juridica" para fins de justificar uma interferéncia da
jurisdicdo (HIRSCHL, 2012). Curiosamente, o drgao judicial costuma ser o arbitro
que define os seus proprios limites e possibilidades, seja para ampliar, seja para
reduzir o seu ambito de atuagdo. Enquanto alguns defendem uma atuacgdo judicial
mais intensa (ver, por exemplo, BARROSO, 2007 e 2008), outros sugerem que 0S
juizes, em nome da protecdo dos direitos, estdo usurpando o poder de deliberacdo

popular e restringindo o papel da politica como locus de resolucdo de conflitos
sociais (WALDRON, 2006; WALDRON 1999; TUSHNET, 1999).

A atuacdo judicial, que tem seu limite centrado em si mesmo, podera agir trazendo a
tona um viés ideoldgico que ndo seja o da maioria. E possivel acarretar mais discussdes do
que facilitar a democracia, podendo até mesmo piorar uma situacéo que antes era estavel. Em
1972, por exemplo, a Suprema Corte dos EUA no caso Furman versus Georgia discutia acerca
da abolicdo ou ndo da pena de morte, e assim, compreendeu que esta modalidade de pena
atingia diretamente a oitava emenda da Constituicdo americana. A posi¢do da Corte dos EUA
causou grande mobilizacdo popular e legislativa dos que ndo concordavam com a ideia de
abolicdo da pena de morte. Os conservadores, entdo, com a bandeira de recrudescer a

legislacdo penal, puderam se estabelecer no ambiente politico.

Diante desta mudanca politica, foram sendo aprovadas diversas leis endurecendo a
legislacdo penal e aumentando as possibilidades de aplicacdo da pena de morte. A questao
chegou novamente a Suprema Corte dos EUA o resultado foi que, ndo obstante alguns
pressupostos, “a adocdo da pena de morte seria compativel com a oitava emenda da
constituicdo (Gregg v. Georgia), permitindo que os estados continuassem a prever a pena
capital para os crimes mais graves” (MARMELSTEIN, 2016, p. 5). Nada obstante, o
fortalecimento do grupo a favor da pena de morte instituiu para outros estados a possibilidade
de utilizar em seu territério a penalidade. A conclusdo é que, a tentativa, pelo Judiciario, de
acabar com a penalidade tdo extrema tornou-se, na verdade, incitadora para que outros a

utilizassem.

Alguns estudiosos compreendem que com o ativismo judicial, os grupos mais
conservadores estdo ganhando forca e poder. Observa-se que as atitudes sdo tomadas pelo
Judiciario, justamente, porque ha o siléncio por parte de quem deveria agir, porém, até a
omissdo pode falar. Os conservadores preferem olvidar das questdes sensiveis para ndo dar a

as minorias resultado, a ideia € do que ndo se fala ndo se compreende, ndo ha luta. Contudo,
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quando esses grupos passam a lutar por seus direitos encontram um parlamento fechado em
suas ideias. O Judiciario vem, portanto, quebrando paradigmas e agindo em favor dos direitos

fundamentais e abracando as minorias presentes em questdes polémicas.

Acontece que, o movimento judicial gera outro movimento, a ascensdo dos que

silenciavam. H4, portanto, um processo, e tais sao as fases:

O processo segue uma logica que pode assim ser resumida. (1) Em uma matéria que
divide a opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo liberal, assumindo uma
posicdo 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
emacional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo judicial
acarreta uma mudanca 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 eleicdes e assumir o controle do poder politico,
0 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
Judiciéario, jA que os membros dos érgdos de clpula sdo indicados politicamente,
abre-se um espaco para mudanca de entendimento dentro do préprio poder judicial.
(7) Ao fim do processo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma
situacdo normativa ainda pior do que a que havia antes da decisdo judicial,
prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisio
(MARMELSTEIN, p. 6-7).

Com a supremacia da Constituicdo, posicionamentos contrarios a efetivacdo de
direitos foram perdendo voz para brilhar o novo das liberdades. Assim, quando o Judiciario
passou a ser concorrente direto ao abarcar, em sua maioria, posicionamentos progressistas,
antigas questes adormecidas puderam voltar a discussdo. Ndo somente discutir, pois, como
representante da maioria 0s grupos conservadores foram mostrando seus quereres pessoais e
impulsionando a populacdo a desejar seus ideais. O resultado € o apoio dos cidadaos que
abracam os politicos como verdadeiros idolatras, dessa forma:

Se 0 publico passar a compartilhar a opinido de que oponentes sdo ligados ao
terrorismo e de que a midia esta espalhando mentiras, torna-se mais facil justificar
acOes empreendidas contra eles. A investida ndo para por ai. Embora analistas
muitas vezes assegurem que demagogos sao "s6 falastrdes” e que suas palavras ndo
devem ser levadas demasiado a sério, um rapido exame dos lideres demagogicos
mundo afora sugere que muitos deles de fato cruzam a fronteira entre palavras e
acdo. E por isso que a ascensao inicial de um demagogo ao poder tende a polarizar a

sociedade, criando uma atmosfera de pénico, hostilidade e desconfianca mutua
(LEVITSKY, 2018, p. 79).

Por isso, dependendo do que se é posto em pauta no efeito backlash, apenas ha uma
tentativa politica para se alcancar seus caprichos. Além disso, as decisdes das Cortes
Constitucionais impelem que o legislador se esquive daquilo que lhe cabe. As situagcOes

polémicas devem também ser resolvidas através do Poder Legislativo e Executivo, contudo,
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se tem quem o faca, ndo o fard. E visivel que a auséncia de tomada de posicdo pelos
parlamentares e governantes nada mais € que estratégia eleitoral. A situacdo é que o efeito
backlash quando envolto pela sociedade acarretard em ganho de poder aos politicos, em face
do inconformismo pelo Judiciario, consequentemente a vangloria ao Poder Legislativo e

Executivo, pois esses nada tém a ver com a deciséo judicial.

O jogo politico gera uma espécie de déficit democratico. Como representantes da
corrente majoritéria, os politicos assumem o que convém no momento, e ndo 0 que € justo.
H4&, na verdade, uma luta para que os grupos politicos dominantes exercam sua continuidade
no poderio, e assim, com essa apreensdo atuam com apoio ao que 0S preserva na esfera
publica. Importante ainda se esclarecer que nessa dindmica de ndo se posicionar em questdes
dificeis esses grupos com seus parceiros sao “mais propensos a delegar ao Judiciario questdes
estruturantes sobre a construcdo da nacao e sobre identidades coletivas quando suas visdes de
mundo e preferéncias politicas estdo sendo cada vez mais contestadas nas arenas decisorias
majoritarias” (HIRSCHL, 2006, p. 165-166). Assim, a sociedade ira de encontro ao Poder

Judiciario como se fosse o0 Unico responsavel por manter a democracia:

De acordo com esta posi¢cdo, hoje ndo se pode argumentar seriamente que 0s ramos
politicos do governo - refiro-me ao poder legislativo e ao poder executivo -
representam adequadamente a cidadania. Ndo se pode dizer - afirma-se - que as
decisdes dos 6rgdos da maioria refletem adequadamente a vontade das maiorias. O
gue parece estar acontecendo é que a legislacdo, em geral, ndo é muito imparcial e -
como confirmado pelos estudos préprios da corrente de "elei¢do pablica™ - responde,
sim, as pressdes de certos grupos de poder, e o0 interesse préprio dos politicos. Neste
sentido - conclui esta andlise - as decisfes judiciais ndo podem ser opostas ao
"déficit democréatico” que afetaria seus autores. Precisamente, a intervencdo judicial
vem -entre outras coisas- para remediar aquela falta de imparcialidade que
distinguiria as decisfes legislativas.Os argumentos anteriores sdo geralmente
acompanhados por outros direcionados, mais especificamente, para defender a
legitimidade dos juizes. Neste sentido, aponta-se que o "déficit democratico" que
afetaria os juizes € muito menos sério do que o sugerido: por um lado, os juizes ndo
sdo eleitos de forma "antidemocratica”, mas pela forma como estabelece nossa
Constituicdo e, além disso, suas proprias funcbes os levam a estar em contato
permanente com o “cidaddo comum”: neste sentido, poderia em outras palavras, os
juizes, talvez mais do que os legisladores, costumam entrar em relacdo as
"reivindicag@es reais" de cidadania (GARGARELLA, 2005, p. 62) 5.

Nada obstante, o fato de que os representantes do Poder Judiciario ndo sao eleitos, e
sem uma discussdo democratica com a sabatina de toda a populagédo, decidem em nome dela,
aumenta o alcance do efeito backlash. Sao diversas as justificativas que compdem o arsenal
utilizado pelos politicos para neutralizar a decisdo judicial. Importa frisar que as atitudes

tomadas pelos politicos, compreendidas como efeito backlash, em geral sdo realizadas de

® Tradugao livre.
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forma sutil, um verdadeiro jogo de conquista e idolatria justificando suas atitudes em

concepgdes desprovidas de conteddo juridico, mas repletos de sUplicas a um “inimigo”

invisivel que estaria querendo destruir os valores da sociedade:
Ao capturar os arbitros, comprando ou enfraquecendo oponentes, reescrevendo as
regras do jogo, lideres eleitos podem estabelecer uma vantagem decisiva - e
permanente - sobre seus oponentes. Como essas medidas sdo levadas a cabo
gradativamente e com aparéncia de legalidade, a deriva para o autoritarismo nem
sempre dispara as sirenes de alarme. Os cidaddos muitas vezes demoram a
compreender que sua demaocracia esta sendo desmantelada - mesmo que isso esteja
acontecendo bem debaixo do seu nariz. Uma das grandes ironias de como as
democracias morrem é que a prépria defesa da democracia € muitas vezes usada
como pretexto para a sua subversdo. Aspirantes a autocratas costumam usar crises
econdmicas, desastres naturais e, sobretudo, ameagas a seguranca - guerras,

insurreicbes armadas ou ataques terroristas - para justificar medidas
antidemocraticas (LEVITSKY, 2018, p. 94).

Contudo, visivelmente, pode-se, também, encontrar retaliagdes:
Na revisdo legislativa de decisdes controversas; a interferéncia politica no processo
de preenchimento das vagas nos tribunais e nas garantias inerentes ao cargo, com
vistas a assegurar a indicacdo de juizes “obedientes” e/ou bloquear a indicagdo de
juizes “indesejaveis”; tentativas de se “preencher o tribunal” (“court-packing”) por
parte dos detentores do poder politico; aplicacdo de sang¢des disciplinares,
impeachment ou remogdo de juizes “inadequados” ou “hiperativos”; introdugdo de

restricbes a jurisdicdo dos tribunais, ou a “poda” dos poderes de controle de
constitucionalidade (HIRSCHL, 2006, p. 167-168).

Dessa forma, compreende-se que o efeito backlash, pelo cenario politico, ndo se da
apenas pela criagdo de novas leis que diminuam a efetividade da decisdo judicial, mas em
controlar por todos os meios possiveis os 6rgaos que enfrentam os adormecidos grupos
conservadores. De modo geral, cada tentativa de transformacdo da sociedade ird gerar
insatisfacOes, isto € democratico, ja que o povo tem seu poder atrelado as lutas sociais com
diferentes ideais. Por isso, o efeito backlash é uma manifestacdo da democracia. O que se
discute, entdo, é quando se utiliza a reacdo a decisdo judicial com viés antidemocratico,

tentando calar a voz das minorias.

No Brasil, cabe ao Supremo Tribunal Federal a interpretacdo da Constituicdo, ndo
apenas como uma mera leitura do texto, mas ampliando ou restringindo sua aplicabilidade. O
Tribunal Constitucional deve, através dos mecanismos de freios e contrapesos, impedir que
situacOes inconstitucionais, antidemocraticas e que ferem os direitos humanos acontecam. O
ministro Luiz Fux (2021, p. 8), entende que ¢é funcdo da Corte Constitucional assumir com
perseveranca o respeito a Constituicdo Federal. Afirma que obediéncia do Supremo Tribunal
Federal deve ser sempre o0 exercicio da democracia em conjunto com os direitos humanos, a

assisténcia e correspondéncia aos poderes e & instituicdes brasileiras.



37

Portanto, importa, primeiramente, trazer & baila o acontecimento que marcou a
comemoragdo aos 199 anos da independéncia do Brasil. Anterior ao dia 7 de setembro de
2021, o Presidente da Republica incitou, através das redes sociais, seus ativistas a realizacdo
de passeatas e manifestacdes contra o Supremo Tribunal Federal. Na comemoracdo do dia da
independéncia, cercado por seus aliados politicos, o Presidente Jair Bolsonaro discursou
fazendo uma série de ameacas ao Supremo Tribunal Federal, “chamou as elei¢des de "farsa",
disse que so sai da presidéncia "preso ou morto" e exaltou a desobediéncia a Justica. “Em suas
palavras, aqueles que querem o tornar inelegivel: s6 Deus podera o tirar do poder” (BBC,
2021).

Além disso, o chefe de Estado citou a Constituicdo, afirmando ndo aceitar que nenhum
Poder passe por cima da Carta Constitucional. Ainda nesse breve discurso, expressou que ndo
acatard decisdo judicial que esteja fora das normas constitucionais, ja que em Seu
entendimento, apenas um Poder, o Judiciario, estaria se sobrepondo aos outros. Por fim,
impds que, ou o Supremo Tribunal Federal se enquadra ou “pede pra sair” °. Em todo
momento, Bolsonaro foi ovacionado por seus apoiadores que levavam cartazes contra a

Suprema Corte e gritavam “fora STF”.

No dia 8 de setembro de 2021, o Ministro e atual Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Luiz Fux se pronunciou em sessdo plenaria demonstrando o carater democratico da
Suprema Corte. O ministro apoiou a liberdade das manifestacGes e as criticas as instituicoes,
pois estas fazem parte da democracia. No entanto, o exercicio da liberdade ndo é associado a
censura institucional, como realizado pelos manifestantes, que utilizaram com desordem
palavras com funcdo de descaracterizar o Supremo Tribunal Federal e seus membros. Além
do mais, a atitude inadequada vem sendo propagada pelo Chefe da Nacao e Estado, e isso é
extremamente grave. O presidente da Corte ainda entende que se deveria ter pelo menos
respeito a fungdo desempenhada na Corte, e “ofender a honra dos Ministros, incitar a
populacdo a propagar discursos de 6dio contra a instituicdo do Supremo Tribunal Federal e
incentivar o descumprimento de decisdes judiciais sdo praticas antidemocraticas e ilicitas”
(FUX, 2021, p. 4-5).

® Expressdo utilizada pelo Presidente Bolsonaro na comemoracao dos 199 anos da Independéncia do Brasil.
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Verifica-se, portanto, o qudo atual é o estudo do efeito backlash, ja que a retalia¢éo,
por meio do Presidente da RepuUblica, nada mais é que a tentativa de neutralizar as decisdes
judiciais. A democracia brasileira beira a cegueira politica:

Um politico que se enquadre mesmo em apenas um desses critérios € motivo de
preocupacdo. Que tipo de candidato tende a dar positivo no teste do autoritarismo?
Com grande frequéncia, os outsiders populistas. Populistas sdo politicos
antiestablishment - figuras que, afirmando representar a “voz do povo", entram em
guerra contra o que descrevem como uma elite corrupta e conspiradora. Populistas
tendem a negar a legitimidade dos partidos estabelecidos, atacando-os como
antidemocraticos e mesmo antipatriéticos. Eles dizem aos eleitores que o sistema
ndo é uma democracia de verdade, mas algo que foi sequestrado, corrompido ou
fraudulentamente manipulado pela elite. E prometem sepultar essa elite e devolver o
poder "ao povo". Esse discurso deve ser levado a sério. Quando populistas ganham

eleicBes, € frequente investirem contra as instituices democraticas (LEVITSKY,
2018, p. 32).

Ainda nesse contexto, quem primeiro apresentou o efeito backlash trazendo nas linhas
da deciséo judicial, foi o Ministro Luiz Fux ao julgar a Lei da Ficha Limpa. A constante crise
democratica que retira a fé dos cidaddos dos poderes politicos, principalmente causados pela
corrupgéo, torna inevitavel a prestacdo jurisdicional. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal
ganhou imensa visibilidade, e passou de mero espectador para ator politico. Sua atuacéo, por
vezes, liberal, impeliu que grupos que eram deixados de lado pelo Legislativo e Executivo

pudessem ter seus primeiros direitos garantidos.

S&o inumeros 0s casos em que a posi¢do tomada pela Corte Constitucional brasileira
obteve criticas duras tanto por parte do Legislativo e Executivo, quanto por parte da
sociedade. O ndo reconhecimento pelos cidaddos das posiches tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal impele que posturas mais conservadoras tenham visibilidade. O problema,
contudo, ndo reside em qual lado boa parte da sociedade apoia, porém quando esse
comportamento impede o exercicio de direitos. A Justica, entdo, que deveria equiparar 0s
brasileiros tem dificuldade, pois a cada passo dado, a sombra dos antiliberais a persegue
modificando os contextos através de novas legislacdes que retornam com temas supostamente

superados.

Além disso, como a Constituicdo brasileira abragou o Judiciario impondo, a esse,
maior protagonismo, os principais adversarios dos politicos eleitos tornaram-se 0s juizes. Em
cada governo, tenta-se sobrepor as decisdes juridicas com o endurecimento das legislacdes e
calar o ativismo judicial atacando os Tribunais. Basta perceber que quando o Judiciario é

realmente imparcial e incorruptivel agindo de acordo com o que Ihe cabe, acaba por mexer
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nos politicos intocaveis. Os que acham que tudo pode realizar, e até utilizam a Constituicdo a

seu favor, dando viés democratico ao que, no fim, é arbitrario.

Acerca desta questéo, o jurista Marmelstein (2015, p. 11-12), afirma:

O que se nota, nesses casos, € que a postura liberal do STF tem contribuido,
curiosamente, para a ascensdo do conservadorismo. Mas isso ndo € necessariamente
paradoxal. Em verdade, a mudanca juridica decorrente da deciséo judicial obriga que
0s conservadores explicitem seus pontos de vista claramente e, nesse processo, um
sentimento de intolerancia que até entdo era encoberto pela conveniéncia do status
quo opressivo tende a surgir de modo menos dissimulado.

Por isso, 0 cenario atual é favoravel para se compreender o que é o efeito backlash.
Parte da sociedade, encantada pelo discurso do Presidente Bolsonaro, ataca quem na verdade
esta defendendo o povo. A ignorancia juridica se revela apenas em uma narrativa repleta de
carater ideologico e clamores pessoais com contetdo religioso ou preconceituoso. Os
apoiadores tornam-se bonecos nas maos do governante ja que a ele cabe ditar quando, onde e
quais maneiras se deverdo enfrentar a Suprema Corte Constitucional. Enquanto os brasileiros
adeptos se preocupam em gritar “fora STF”, ha o incentivo para que haja a desarmonia entre

0s poderes e consequente desonra as decisdes judiciais.

Apesar de todos esses cendrios, o efeito backlash é ponto primordial para que a
democracia ganhe forca. E também, por meio dele, que a sociedade passa a querer ter
respeitadas as normas constitucionais ja que é sua Unica forma de defesa. As pressdes
populares devem ter seu cerne os direitos fundamentais a todos. O encontro de ideias e
posicBes politicas ndo podem impedir que cada um exerca o que lhe cabe, porém, é dever

abracar o querer do povo.

Por fim, é importante dizer que o Supremo Tribunal Federal, apesar de guardido da
Constituicdo, é integrado por pessoas, e pode acontecer que suas decisdes prevalecam muito
mais o carater ideoldégico que técnico-juridico. O ativismo judicial aumentou
consideravelmente a efetivacdo dos direitos fundamentais, todavia o Poder Judiciario nédo é o
orgao, constitucionalmente, voltado a tornar aplicavel o Texto constitucional. Principalmente,
o Supremo Tribunal Federal perdeu o escopo de Tribunal técnico para agir politicamente.
Cumpre demonstrar a critica do proprio ministro da Corte Constitucional, Barroso (2009, p.
13-14):

Impde a qualificacdo do que se entende por politica. Direito é politica no sentido de

que (i) sua criacdo € produto da vontade da maioria, que se manifesta na
Constituicdo e nas leis; (ii) sua aplicacdo nao € dissociada da realidade politica, dos
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efeitos que produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidadéos;
(iif) juizes ndo sdo seres sem memdria e sem desejos, libertos do prdprio
inconsciente e de qualquer ideologia e, conseqiientemente, sua subjetividade ha de
interferir com os juizos de valor que formula. A Constituicdo faz a interface entre o
universo politico e o juridico, em um esforco para submeter o poder as categorias
gue mobilizam o Direito, como a justica, a seguranca e o bem-estar social. [...]
Evidentemente, Direito ndo € politica no sentido de admitir escolhas livres,
tendenciosas ou partidarizadas. O facciocismo € o grande inimigo do
constitucionalismo.

A defesa ao Tribunal Constitucional s6 é possivel se o devido processo legal, ampla
defesa, contraditério, igualdade juridica e defesa dos direitos, pautados pela Constituicdo,
estejam, verdadeiramente, sendo respeitados. N&o somente respeitados, mas sejam
fundamentos da decisdo judicial da Corte. Visdes politizadas, recheadas de viés ideoldgico
afastados das nocgOes juridicas devem ficar longe da sessdo plendria. Como guardifes da
Constituicdo, a imparcialidade ¢ o ponto de partida, e assim o sera sempre. Se, portanto,
perceber que as respostas judiciais se encontram desprovidas dos conceitos constitucionais, o

efeito backlash deve acontecer, pois a nenhum Poder cabe ferir a Constitui¢do da Republica.
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4 O GOVERNO DOS JUIZES E A REACAO LEGISLATIVA: UM ESTUDO DE
CASOS

A andlise do efeito backlash ndo pode ser compreendida apenas de contextos abstratos.
Entender se o efeito esta partindo de pressupostos conservadores ou liberais, democraticos ou
arbitrarios, politicos ou populares, precisa ser caso a caso. O Supremo Tribunal Federal esta
fadado a ter suas decisGes questionadas, e é necessario que sejam. A verdade e a justica sao

posicdes que almejam ser alcancadas pelos ministros, mas nem sempre o s&o.

O efeito backlash, portanto, precisa ser analisado concretamente ja que a cada cenario,
houve iniciativas e resultados diferentes. Frise-se que o mundo juridico é diferente do mundo
fatico, e esses dois se combatem para se ajustar entre si. Os cidaddos ndo podem ser alheios ao
mundo juridico, pois esse através da Constituicdo Federal os disciplinard. E, aos juizes
constitucionais deve a atencdo ao que acontece no mundo dos fatos, pois € a esse que suas
decisdes serdo aplicadas. O casamento entre um e outro, podera causar desentendimentos,

efeitos de quem deseja apresentar suas ideias. Cada qual de forma especifica.

4.1 DO CASO DA VAQUEJADA

Um dos conceitos mais privilegiados da Constituicdo Federal de 1988 ¢ a liberdade.
Essa, em todas as faces que possui, seja de expressdo ou politica, impde que seu exercicio seja
desprovido de restricdes. Importa frisar que seu desempenho ndo é absoluto ja que o Estado
pode incentivar, organizar e direcionar as liberdades publicas e civis para que ndo se
sobreponham a outros direitos. Ao Estado cabe, entdo, a abstencdo de intervir na esfera da
liberdade individual. Como espécie do género liberdade, a Carta Magna expressa, em seu art.
5°, IX, que é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,

independentemente de censura ou licenca.

Assim, a manifestacdo cultural faz parte da liberdade de expressao, na medida em que
se torna identidade de um povo. O Brasil, em sua diversidade de racas, credos, tradicdes,
diferentes regibes, climas e situacdes econémicas expde a pluralidade cultural. Nada obstante,
a Constituicdo brasileira apesar de tratar a representacdo cultural como um direito de primeira

dimensdo, ou seja, associando a sua livre manifestacdo a isencdo estatal, revela que seu
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exercicio precisa ser assegurado e respeitado. A ideia é que de nada adianta ser livre para

exercer um direito, se a esse ndo € propostos meios para sua execugao.

Assim, a cultura integra os direitos fundamentais de segunda dimensao ja que “o Poder
Publico, com a colaboracdo da comunidade, promoverd e protegerd o patriménio cultural
brasileiro, por meio de inventérios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de
outras formas de acautelamento e preservacdo” (BRASIL, 1988). O conteudo cultural é
essencial para a dignidade humana, na medida em que a liberdade de manifestacdo do
pensamento e a liberdade de expressdo devem andar juntas. A compreensdo se da a medida
que se analisa essas duas dimensdes como primordiais para 0 ser humano que, no seu
exercicio, requer desde sempre a atencdo e respeito. Diante dessa necessidade intrinseca, é
que esses fazem parte do ambiente constitucional desde sua primeira fase (SARLET, 2018, p.
501).

Dessa forma, além da abstencdo do Estado, para que haja o pleno exercicio, diante da
fluidez do conceito cultural, € necessario que o Poder Publico atue como incentivador desse
patrimdnio brasileiro. Contudo, a definicdo de cultura é abstrata e requer atencao, sobre isso,
Sarlet (2018, p. 502), revela:

Para assegurar a sua maxima protecdo e sua posicdo de destaque no ambito das
liberdades fundamentais, o &mbito de protecdo da liberdade de expressdo deve ser
interpretado como 0 mais extenso possivel, englobando tanto a manifestagdo de
opinides, quanto de ideias, pontos de vista, convicges, criticas, juizos de valor sobre
qualguer matéria ou assunto e mesmo proposicdes a respeito de fatos. Neste sentido,
em principio todas as formas de manifestacdo, desde que ndo violentas, estdo
protegidas pela liberdade de expressdo, incluindo "gestos, sinais, movimentos,
mensagens orais e escritas, representacfes teatrais, sons, imagens, bem como as

manifestagBes veiculadas pelos modernos meios de comunicagdo, como as
mensagens de paginas de relacionamento, blogs etc".

Apesar da linha ténue entre o que seria cultura ou ndo, é necessario entender que a
restricdo nao é a regra adotada pelo Estado, compreendendo, entdo, os trés poderes da Unido.
Qualquer que seja a manifestacdo cultural deve ser sindbnimo de pluralidade, pois a histéria do
Brasil traduz a diversidade cultural das regifes. Contudo, se deve realizar um crivo em
relacdo as modalidades de manifestacdo. Nem sempre o0 que para um grupo se entende por
cultura é licito no Brasil, pois algumas podem possuir carater nocivo. Portanto, a analise da
vaquejada, diante do seu aspecto cultural em contrapartida aos maus tratos dos animais

envolvidos, se fez presente nas pautas do Supremo Tribunal Federal.
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A Lei n® 15.299/2013 do Estado do Ceara regulamentou a prética da vaquejada
considerando-a como atividade desportiva e cultural, ou seja, impulsionou seu exercicio. A
referida legislagdo, apesar de revelar a obrigacdo dos organizadores em adotar medidas de
protecdo a salde e a integridade fisica do publico, dos vaqueiros e dos animais, foi combatida
pela prépria finalidade da expressdo cultural. Acontece que a vaquejada € uma “prética
considerada esportiva e cultural no Nordeste do Brasil, em que uma dupla de vaqueiros,
montados em cavalos distintos, busca derrubar o touro puxando-o pelo rabo dentro de area
demarcada” (BRASIL, 2016, p. 4-5). Se entendeu que ao realizar a manifestacdo cultural
machucava o animal, que apesar de ndo ter direito, esta protegido constitucionalmente.

Nesse sentido, em sede de controle de constitucionalidade, apreciando a Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade n°® 4983, ajuizada pelo Procurador Geral da Republica, o Supremo
Tribunal Federal julgou a referida lei cearense. A situacdo posta era que, apesar de ser
manifestacdo cultural nordestina, a vagquejada tratava os animais de maneira cruel, logo, feria
o0 artigo 225, VII da Constituicdo Federal no qual entende ser objetivo do Poder Publico
“proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam o0s animais a crueldade”
(BRASIL, 1988).

A questdo da Lei do Estado do Ceard foi julgada, e se entendeu pela
inconstitucionalidade, e a ratio decidendi estaria na crueldade que acontecia na pratica
cultural, portanto, atingia diretamente a Constituicdo Federal. Importa notar, que até mesmo a
votacdo em sessdo plenaria foi apertada, pois por seis votos a cinco venceu a posicdo da
inconstitucionalidade. A ementa apresentada foi:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.983
Ceara. Vaquejada, manifestacdo cultural, animais, crueldade manifesta, preservacéo
da fauna e da flor, inconstitucionalidade. A obrigacdo de o Estado garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacdo e a difusdo das
manifesta¢Bes, ndo prescinde da observancia do disposto no inciso VII do artigo 225
da Carta Federal, o qual veda pratica que acabe por submeter os animais a crueldade.
Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada. Relator: Min. Marco
Aurélio, 6 de maio de 2016. Disponivel

em:<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=127988
74>, Acesso em: 12 jan. 2022.

Ao reparar na ementa apresentada pelo Supremo Tribunal Federal, entendeu-se
justamente que ndo podia o incentivo e o pleno exercicio dos direitos culturais mitigar outro
direito, esse, nesse caso, a vedacdo a préaticas de crueldade com os animais. A questdo do

confronto entre o direito & cultura e o direito a preservacdo ao meio ambiente foi utilizada em
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todo o contexto das cento e cinquenta péginas do acorddo. Além disso, a Suprema Corte
aderiu aos precedentes realizados por ela que aboliu outras praticas que causam danos
irreversiveis. Para a Corte, ao resolver as questdes antecedentes, se tentou abracar as normas
constitucionais como fundamentais, principalmente aquelas que tém conteldo a preservacao
do meio ambiente e as balizas juridicas as praticas culturais. Portanto, observada a
particularidade de cada manifestacdo, se deve evitar a presenca da crueldade aos animais
(BRASIL, 2016, p. 6).

Além disso, o Procurador Geral da Republica, atuando como autor da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade anexou diversos laudos técnicos que evidenciam os maus tratos com 0s
animais utilizados. As pesquisas demonstram:

Consequéncias nocivas a satde dos bovinos decorrentes da tracdo forcada no rabo,
seguida da derrubada, tais como fraturas nas patas, ruptura de ligamentos e de vasos
sanguineos, traumatismos e deslocamento da articulagdo do rabo ou até o
arrancamento desse, resultando no comprometimento da medula espinhal e dos
nervos espinhais, dores fisicas e sofrimento mental. Apresentou estudos no sentido
de também sofrerem lesGes e danos irreparaveis os cavalos utilizados na atividade:

tendinite, tenossinovite, exostose, miopatias focal e por esforco, fraturas e
osteoartrite tarsica (BRASIL, 2016, p. 12).

O Governo do Estado do Ceara contestou entendendo pela constitucionalidade da Lei
objeto da Acédo Direta de Inconstitucionalidade. Sob o argumento de que o direito cultural é
amparado pelo artigo 215 da Constituicdo Federal, impulsiona novos empregos, o turismo e
melhora a economia local. Nada obstante, revela que, o objetivo que levou a regulamentar a
pratica cultural foi, justamente, a protecdo dos fundamentos constitucionais que eram
violados. Por isso, a norma sancionada servia para que se realizasse da melhor maneira, sem
maus-tratos ao gado, o evento da vaquejada, sob pena de responsabilidade (BRASIL, 2016, p.

6). Por fim, expressou que a vaquejada faz parte do patriménio historico do povo brasileiro.

O cenério do efeito backlash se formou, portanto, quando nas discussbes realizadas
pela Corte Constitucional ndo houve a escuta atenciosa daqueles que sdo diretamente
praticantes e responsaveis. Ocorre que,

Na oportunidade, participou da acdo na condi¢do de amicus curiae a Associacdo
Brasileira de Vaquejada (ABVAQ) mas ainda assim, ndo houve um debate amplo
com a comunidade envolvida, seja através de meios institucionais como audiéncias
publicas, ou com 0s meios socialmente organizados, institui¢des ndo governamentais

ambientais, associagdes culturais, e com as comunidades em que tal prética ocorre
(HOFFMANN, 2021, p. 198).

Importa dizer que a Corte Constitucional precisa pautar suas decisdes na Constituicdo

Federal, contudo, nem sempre o que se compreende por constitucional ou inconstitucional
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estd diretamente relacionado ao querer popular. O Supremo Tribunal Federal € um tribunal
técnico, com isso buscard basear sua postura com conceitos e entendimentos juridicos. Porém,
ndo significa dizer que o Direito esta totalmente dissociado do apelo popular. O Brasil € um
pais democratico, dessa forma, tentara estabelecer mecanismos, como 0 amicus curiae, nesse

caso, que permitam a intervencdo dos interessados pela resposta judicial.

Todavia, 0 amicus curiae ndo ingressa na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade como,
verdadeiramente, um terceiro interveniente ja que ndo procura seus proprios interesses. Sera,
assim, uma ajuda ao julgador em que utilizara seu contetido acerca da tematica em juizo, para
uma decisdo mais adequada. A Corte Constitucional, portanto, permitird a presenca desses,
principalmente quando o julgamento envolva questBes técnicas particulares ou de alta
relevancia politica (DANTAS, 2018, p. 247). Nao possui carater de parte processual, mas
como “amigo da corte” sera porta-voz da comunidade interessada naquela decisdo de

inconstitucionalidade.

Nesta situacdo, apesar da intervencdo do amicus curiae, a defesa da
constitucionalidade foi rejeitada. Diante, pois, da decisdo que proibiu a pratica da vaquejada,
diversos movimentos pro-vaquejada se uniram para “derrubar” a decisdo do Supremo
Tribunal Federal. O efeito backlash se realizou com a unido entre os praticantes da atividade
com o Congresso Nacional. Para se compreender a dimensao causada, frise-se que em menos
de duas semanas apos o julgado, proposta de Emenda a Constituicdo foi apresentada no
Senado Federal. O projeto para emendar a Carta Magna n° 50 acrescentou o § 7° ao art. 225
da Constituicdo, “para permitir a realizacdo de praticas desportivas que utilizem animais,
desde que sejam manifestacdes culturais registradas como patriménio cultural brasileiro que

ndo atentem contra o bem-estar animal” (LEAL, 2021, p. 276).

Houve assim, a neutralizacdo do acérddao da Corte Constitucional. O Congresso
Nacional utilizou seu poder legiferante para impedir os efeitos erga omnes e vinculantes da
decisdo do Supremo Tribunal Federal. Ndo se nega, portanto, que as posi¢des apresentadas
pela Corte Constitucional ndo sejam questionadas, sendo preciso para melhor impulso a
democracia que as discussGes acontecam. Todavia, no caso em especifico, é visivel que o
Poder Legislativo utilizou sua funcdo para atingir a esfera do Poder Judiciario, como se

importasse mais a ideia de quem consegue derrotar o outro, do que a propria justica. De
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analise ao contexto da prética da vaquejada em conjunto com a ratio decidendi do relator
Marco Aurélio se percebe o cuidado de pautar em uma visao juridica a resposta.

A rapidez legislativa em bloquear a decisdo que proibiu a vaquejada permite o
enfraquecimento da Constituicdo Federal, sobre isso, explica Leal (2021, p. 279-280):
Acontece que ndo pode, 0 Congresso, ao promover reformas constitucionais — para
as quais esta autorizado —, fazé-lo com o proposito, mesmo ndo revelado, de
desmoralizar o Tribunal, humilhd-lo perante os cidaddos constitucionais ou
simplesmente desacreditar seus precedentes. Congressistas, todos eles, juram no ato
de posse defender a Constituicdo, ndo ataca-la. [...] Portanto, o fato de ser, a politica,
a forca que alca os representantes do povo ao apogeu da representacdo democratica
e, também, ser o capital que alimenta casas como o Congresso Nacional, ndo é
suficiente para autorizar os congressistas a desmerecerem a Constituicdo e seu
guardido precipuo que é o STF. [...] Também néo pode se perder de vista a rigidez

imposta ao STF quando do exercicio de sua competéncia de guarda precipua da
Constituicdo.

Em nenhum momento se negou que o direito a cultura tem grande importancia no
cenario brasileiro, tanto que a Constituicdo fez questdo de apresenta-la em um capitulo
especifico’. Contudo, a atividade cultural ndo pode ser desprovida de regulamentacdes e
balizas para que consiga abracar o que € a cultura com outros direitos fundamentais. A técnica
de ponderacdo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, de maneira acertada, entendeu que
ndo ha direito absoluto, e por isso, 0 cuidado com o meio ambiente e a ndo utilizacdo de
tratamentos cruéis com os animais prevalece diante da pratica cultural. Isso se deu,

principalmente, com a apresentacdo dos laudos técnicos que comprovam as inumeras lesoes.

A doutrina brasileira, ainda, compreende ser o direito ambiental parte subjetiva em que

0 particular e os 6rgaos publicos devem assumir um papel de direito-dever, para si, para todos

e para os que futuramente o utilizardo. Esse sentido que foi adotado na Constituicdo Federal

de 1988 ao se denominar um Estado Bem-Estar Ambiental® hd um cuidado que devera ser

adotado pelos Poderes da Unido em estabelecer contextos que favorecam a sustentabilidade.
Nada obstante, Ingo Sarlet ainda relembra que o direito ao meio ambiente é clausula pétrea:

O reforco em termos de tutela constitucional que se pretende conferir ao dever (e

correspondente direito) fundamental de protecdo e promog¢do do ambiente por meio

de seu reconhecimento como cldusula pétrea, guarda afinidade, ainda, com a

garantia constitucional de proibicgdo de retrocesso socioambiental, j& que tal instituto
juridico-constitucional objetiva preservar (e, até certo ponto, blindar) o bloco

" Apesar de ndo possuir conteido normativo, o preAmbulo da Constituicdo Federal anuncia que a Republica
Federativa do Brasil ir4 assegurar uma sociedade fraterna, pluralista. A relagdo entre a pluralidade e a cultura é
intrinseca ao exercicio desse direito, e por isso, ha diversas mengdes no Texto Constitucional. Nada obstante, o
Titulo VIII, Capitulo 111, Secéo Il € reservado para os aspectos culturais.

® Nomenclatura adotada por Rogério Portanova.
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normativo juridico-constitucional em matéria socioambiental em face de eventuais
retrocessos, especialmente no tocante a protecéo conferida aos direitos fundamentais
e a dignidade da pessoa humana, assim como, no plano ecoldgico, em face da
reducdo dos niveis de prote¢do ambiental (SARLET, 2018, p. 700).

Por fim, o efeito backlash, resultado da posicdo da Suprema Corte Constitucional
brasileira, enfraqueceu sua postura de Gltimo interpretador da Justica. O Poder Legislativo
utilizou de suas prerrogativas para modificar a Constituicdo ao seu entendimento. Diante
disso, percebe-se que outras solu¢cbes poderiam ser encontradas para o melhor
desenvolvimento cultural e ambiental. Porém, ao estabelecer tdo rapidamente um novo artigo
constitucional permitindo a pratica da vaquejada questionou-se a real necessidade da medida
adotada pelo Poder Legiferante. No fim, o confronto entre os Poderes da Unido ndo pode ser
irracional e longe da verdadeira nogdo do que € justo e melhor para os envolvidos, seja quem
for.

4.2 DO CASO DA LEI DA FICHA LIMPA

“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente”, elucida o pardgrafo unico do artigo primeiro da Constituicdo Federal. A
democracia, poder do povo, € o nucleo da Republica Federativa do Brasil e a sustenta em
todos aspectos sociais e politicos. E um dever dos cidad&os proteger a democracia, e por isso
0 povo é o impulso da sociedade democratica. O seu exercicio, realizado por meio dos
politicos, foi a solucdo encontrada para que cada posicdo, ideologia, crenca, raca ou sexo, ou
seja, a pluralidade social tivesse espaco. O dever de quem representa os cidaddos é
compreender que ndo podera deixar com que opinides pessoais atrapalnem a justica

democratica.

A democracia se realiza quando € compreendida pelo povo e para o povo. Contudo, a
nocdo de que os cidadaos precisam ter laco estreito com quem os representam necessita de
maior atencdo. A educacdo politica, que ndo inclui somente os politicos, traz consigo deveres
sociais uns para com o0s outros. Nesse sentido, a ética e a moral, integram um ser politico e
caminhando juntos facilitam o conhecimento aos cidaddos brasileiros diante das discussdes
sociais. Acontece que ha dificuldade entre unir a politica, em seu conceito, ao politico. Na
historia brasileira, inUmeras sdo as situacdes que o poder, ndo mais 0 que emana do povo,

permitiu desvios de dinheiro, corrupgdo, irregularidades ou privilégios.
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Sobre isso demonstra Ingo Sarlet (2018, p. 276):

Tendo em conta que democracia e soberania popular sdo - também na CF -
umbilicalmente vinculadas, a nogcdo de povo acaba assumindo uma particular e
determinante relevéncia para a compreensdo do conceito constitucionalmente
adequado de democracia. Mas a propria nocdo de povo, na condicdo de conceito
juridico-constitucional que é, necessita ser devidamente elucidada, especialmente
mediante a sua diferenciacdo de outras formas de titularidade do poder estatal ou
mesmo de nogdes correlatas como o de populagdo e cidadania. Em primeiro lugar, a
nogdo de povo como titular da soberania guarda relagdo com a prépria nocdo de
poder constituinte, ja que ndo apenas a constituicdo como tal deve consagrar e
assegurar um regime politico democréatico e um modo democraticamente legitimado
de exercicio do poder (democracia como principio estruturante de determinada
constituicdo) quanto a propria constituicdo deve ser o produto de uma vontade
constituinte democraticamente formada e exercida. A soberania popular deve ser
compreendida entdo nessa dupla perspectiva, significando, em sintese, que tanto a
titularidade quanto o exercicio do poder estatal, incluindo a assuncdo de tarefas e
fins pelo Estado e a realizacdo das tarefas estatais, podem sempre ser reconduzidas
concretamente ao povo, no sentido de uma legitimacdo democratica efetiva.

O descrédito nos politicos vivenciado pelo povo brasileiro impede diversas vezes que
se tenha um consenso da Justica. O justo ndo é mais aquele que trabalha em nome do povo,
mas aquele que menos comete atos de corrupgdo. Frise-se que, ndo se pode generalizar 0s
integrantes do Poder Executivo e Legislativo afirmando que todos sdo corruptiveis. Porém,
dado que os escandalos legislativos e executivos tomam propor¢do enorme, hd uma crise de
legitimidade democratica. A corrupcao, infelizmente, persiste no ambiente politico colocando
freios na execucdo de direitos fundamentais ou fazendo dele sua moeda de troca para

conquistar votos.

Em contrapartida, sdo diversos 0s movimentos sociais que lutam para que os cidadaos
brasileiros ndo se acostumem com esta realidade politica. Um ambiente democratico se
estabelece com discussdes, sabatinas e caminhos para que todos tenham acesso aos mesmos
direitos. Além disso, € visivel que o combate a corrupcdo tem dificuldade para tornar-se
objeto de legislacdo. Simples, ndo ha interesse em formar projeto de lei contra si, contra 0s
vicios que eles proprios vivem. Portanto, desmoralizado, o ambiente eleitoral teve dificuldade
em alcancar o ideal do ser politico por omissdo dos proprios politicos. Tudo isso, enfraquece a
legitimidade dos poderes eleitos, pois se enfatiza que o poder precisa emanar do povo para

gue 0s seus representantes o exercam.

Para melhor entendimento, se observa a critica realizada por Anténio de Farias Lopes
(2017, p. 92):

A impunidade e um sistema de publicidade que dava mais importancia a fantasia do
que a realidade transformaram a maioria dos brasileiros em cordeirinhos que, sem
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nenhum senso critico, a tudo aplaudiam. A crise da economia, o dominio da
corrupgdo, o nascimento da Operacdo Lava-Jato e a presenca mais firme do
Judiciéario vdo revelando o pais verdadeiro e os responsaveis pelos desmandos. Hoje,
a grande maioria dos brasileiros sabe que 0s n0ssos representantes agem sempre em
proveito proprio e tém como principal objetivo permanecerem no poder. Com
excecdes, cada vez menores. Nao sdo mais homens publicos, uma vez que s6 cuidam
dos seus interesses privados, dirdo eles sempre. [...] Ndo superaremos a crise que
vivemos se 0 exemplo ndo vier dos ocupantes do poder.

Quanto mais legitimo e justo for o contexto eleitoral, mais democrético serd a Unido,
Estados e municipios. A democracia e as regras do jogo eleitoral estdo interligadas. A partir
do momento que se estabelece normas que freiam a candidatura de quem ja maculou a
Administracdo Publica ou que faca bom crivo daqueles que representam o povo, impulsiona

que a moral e ética saiam da teoria e sejam aplicadas na pratica.

Nessa conjuntura, foram realizados movimentos sociais pela Igreja Catélica, em 1996
e 1997, através da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil e a Comissédo Brasileira de
Justica e Paz - CBJP. Esses lutaram para que houvesse puni¢do aos politicos que utilizaram a
Administragdo Publica a seu favor, desviando verbas e comentando atos corruptos. A
impunidade dos politicos corruptos influencia a naturalizacdo de atitudes erréneas. Por meio
da Campanha da Fraternidade do mencionado ano, objetivou-se contribuir para a formacao
politica dos cristdos para que exercam sua cidadania sendo sujeitos da construcdo de uma

sociedade justa e solidaria.

Dom Raymundo Damasceno Assis, Secretario-Geral da CNBB, hoje, cardeal da Igreja

Catolica, denota na apresentacéo da cartilha da Campanha da Fraternidade em 1996:

Neste ano o tema escolhido para a Campanha é: Fraternidade e Politica. O lema:
Justica e Paz se abragardo (S1 85/84). A Igreja, “perita em humanidade”, estende sua
acdo evangelizadora aos varios campos em que os homens e as mulheres
desenvolvem as suas atividades em busca da felicidade que, embora relativa, é
possivel neste mundo em conformidade com a sua dignidade de pessoas. A politica
enguanto busca do bem comum, isto é, do bem-estar de toda a sociedade interessa,
pois, a Igreja e aos seus pastores. A presenca da Igreja no campo da politica é parte,
portanto, da sua missdo evangelizadora e tem como objetivo iluminar as
consciéncias, anunciar e promover os valores humanos e evangélicos que devem
inspirar a conduta dos cristdos na vida pessoal e nas suas relagdes sociais. Faz parte
também desta missdo profético-evangelizadora denunciar os males e as injusticas
que ferem a dignidade da pessoa humana (CNBB, 1996).

As campanhas contra a corrupcao movimentaram os cidaddos para que 0s proprios se
unissem visando o bem do povo brasileiro. Os movimentos anteriores tiveram grande apoio
popular que se sustentou até o anuncio da campanha da Lei da Ficha Limpa, em 2008, que
tinha como escopo de “impedir a candidatura de politicos condenados em processos de
distintas naturezas, incluindo julgamentos por Cortes de Contas” (MASCARENHAS, 2012, p.
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237). Por meio da movimentacdo popular, coordenada pelo Movimento de Combate a
Corrupcdo Eleitoral — MCCE para que, verdadeiramente, fosse estabelecida esta legislacédo, o
projeto de lei de iniciativa popular chegou a analise do Congresso Nacional.

Mais de 1,3 milhdes de assinaturas possibilitaram que a impunidade fosse questionada,
e assim, demonstrou que a populacdo brasileira ndo estéd alheia ao que acontece no contexto
democratico. Portanto, aprovada em 2010, a Lei Complementar n° 130 foi ovacionada pelos
cidaddos brasileiros que se encontraram naquela letra de lei, afinal, o mérito é totalmente
daqueles que tiveram a iniciativa de contestar as corrupg¢des naturalizadas. Cansados, assim,
de esperar pelos Poderes que s6 agem a seu favor, utilizaram de sua prdpria prerrogativa
constitucional para alcancar o Estado Democrético de Direito.

Apesar de ser, ainda, o primeiro passo na luta contra as corrupgdes daqueles que séo
eleitos, a Lei da Ficha Limpa comecou a ser utilizada no ano de sua aprovacéo, fruto de sua
autenticidade. O Tribunal Superior Eleitoral iniciou, assim, a ndo permitir a candidatura de
alguns politicos. O contexto do Projeto de Lei de Iniciativa Popular n°® 519/09 que modificou
0 ambiente eleitoral e teve sua aplicacdo quase que imediata foi refutado. Ainda em 2010, o
Supremo Tribunal Federal recebeu a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578,
peticionada pela Confederacdo Nacional Das Profissdes Liberais - CNPL questionando a Lei
da Ficha Limpa em relacdo a sua constitucionalidade e aplicabilidade, com julgamento apenas

em fevereiro de 2012.

A discussdo envolvia a pressao popular para que a lei fosse aplicada para as elei¢des
de 2010, e os politicos que tiveram a candidatura indeferida. Acerca da constitucionalidade, se
entendeu que esta estava em consonancia com a Constituicdo Federal. Reconhecida a
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, se analisou a eficacia para as eleicGes que
aconteceriam no mesmo ano de sua aprovacdo. Acontece que o art. 16 da Constituicdo
Federal anuncia que qualquer mudanca realizada ao processo eleitoral sé podera ter efeito nas
eleicbes ulteriores a sua aprovacdo. Diante disso, a ementa desta Acdo Direta de
Inconstitucionalidade foi:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.578
Distrito Federal. Acdes declaratérias de constitucionalidade e acdo direta de
inconstitucionalidade em julgamento conjunto. Lei complementar n° 135/10.
HipGteses de inelegibilidade. Art. 14, § 9°, da Constitui¢do Federal. Moralidade para
0 exercicio de mandatos eletivos. Inexisténcia de afronta a irretroatividade das leis:

agravamento do regime juridico eleitoral. llegitimidade da expectativa do individuo
enquadrado nas hipdteses legais de inelegibilidade. Presuncdo de inocéncia (art. 5°,
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Ivii, da constituicdo federal): Exegese analoga a reducdo teleol6gica, para limitar sua
aplicabilidade aos efeitos da condenacdo penal. Atendimento dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Observancia do principio democrético:
fidelidade politica aos cidaddos. Vida pregressa: conceito juridico indeterminado.
Prestigio da solucdo legislativa no preenchimento do conceito. Constitucionalidade
da lei. Afastamento de sua incidéncia para as elei¢Oes ja ocorridas em 2010 e as
anteriores, bem como e para 0s mandatos em curso. Relator: Min. Luiz Fux, 16 de
fevereiro de 2012. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2257978>.
Acesso em: 16 jan. 2022.

O principio da anterioridade eleitoral ou da anualidade eleitoral compreendida pelo
artigo 16 da Constituicdo Federal revela que a lei que realizar a alteracdo do procedimento
eleitoral terad vigéncia na data que for publicada, contudo, sua incidéncia sera apenas a eleicao
que aconteca ap6s um ano da publicacdo. Esse impedimento € necessario para que as
transformacdes realizadas no cenéario eleitoral ndo possam pegar desprevenidos 0s que
desejam se candidatar. Nada obstante, é importante a fim de tornar justo o processo, sem
beneficiar ou prejudicar um dos candidatos (GOMES, 2011, p. 210). O ministro Marco
Aurélio afirma que se permitissem a aplicacdo imediata da norma da Ficha Limpa, o lapso
temporal anterior a norma seria alcangado. Para ele, ha o entendimento de que “se paga um
preco por se viver em um Estado Democratico, esse preco é modico, esta ao alcance de todos:
a irretroatividade da lei, o que revela a seguranca juridica. No campo penal, segundo a

Constituicdo, a lei apenas retroage para beneficiar o acusado” (BRASIL, 2012, p. 327).

A justificativa dada pelo Supremo Tribunal Federal foi objeto de grande polémica, em

que o Ministro Dias Toffoli esclareceu o posicionamento em relacéo a retroatividade da lei:

Ora, Senhores Ministros, se uma norma passa a exigir novas condi¢des para que
alguém seja candidato, essa inovagdo embora esteja pautada por um fato preterito,
somente deve valer para processos eleitorais futuros. Em outras palavras, o novo
critério selecionador de condicdes subjetivas de elegibilidade terd -efeitos,
necessariamente, no futuro, mas buscara seus requisitos no passado . E o que evitaria
a criacdo de clausulas de inelegibilidades casuisticas? O art. 16 da Constitui¢do da
Republica. A lei que alterar o processo eleitoral, afirma o artigo 16, CF/1988, néo se
aplica a eleicdo que ocorra até um ano de sua vigéncia. Com o principio da
anterioridade eleitoral, a Carta Magna assegura que as mudancas no processo
eleitoral ndo sejam editadas com a finalidade de favorecer ou prejudicar determinado
candidato. [...] Ndo vejo, por isso, inconstitucionalidade na alinea “c” do art. 1°, e
ndo vejo Gbice constitucional para concluir pela possibilidade de aplicagéo das novas
causas e prazos de inelegibilidade a fatos ocorridos anteriormente & edicdo da lei
complementar n® 135/10 (BRASIL, 2012, p. 117 - 118).

Além disso, o ministro Luiz Fux, em seu voto, ressaltou a importancia do efeito
backlash para esse caso:
E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio da sociedade civil, &

resisténcia do Poder Judiciério na relativizacdo da presungdo de inocéncia para fins
de estabelecimento das inelegibilidades. A prdpria legitimidade democréatica da
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Constituicdo e da jurisdicdo constitucional depende, em alguma medida, de sua
responsividade a opinido popular. Assim, ndo cabe a esse Tribunal desconsiderar a
existéncia de um descompasso entre a sua jurisprudéncia e a hoje fortissima opinido
popular a respeito do tema “ficha limpa”, sobretudo porque o debate se instaurou em
interpretacdes plenamente razoaveis da Constituicdo e da Lei Complementar n°
135/10 (BRASIL, 2012, p. 27).

Apesar das diversas manifestagdes sociais em favor da aplicagdo imediata da Lei da
Ficha Limpa, o entendimento do Supremo Tribunal Federal foi de observar estritamente a
norma constitucional em seu artigo 16. Importa frisar que, como bem elencado pelo ministro
Luiz Fux, as opiniGes populares sdo de extrema importancia para o sentimento constitucional.
Ao realizar movimentos atentos ao que acontece nos diversos ambientes democréaticos, ha um
verdadeiro insight de que a democracia é para 0 povo, e aos cidaddos o dever de cobranca a
quem o represente. Contudo, como Tribunal Constitucional, admitir que haja exce¢do ao
artigo 16 da Constituicdo, mesmo que apoiado pela populacdo, poderia haver um ambiente de

inseguranca juridica afetando, inclusive, futuras discussoes.

Nao se pode olvidar que a decisdo, permitiu que candidatos com “ficha suja”,
assumissem o poder, e tal fato poderia ser evitado. Por mais que o fato ainda ndo fosse
regulamentado por meio de Lei Complementar, e assim, ndo sendo permitido retroagir a lei
para prejudicar o reu, os politicos feriram o cerne do Estado Democratico de Direito que €
constitucionalmente protegido. O Supremo Tribunal Federal visou, objetivamente, a

interpretacéo da lei, porém, ndo se pode afirmar que é justo a postura assumida.

Entende-se que nem sempre o justo e o legal caminham unidos. Torna-se uma espécie
de dar a César o que é de César e a Deus o0 que é de Deus. O justo seria que politicos que
lesaram a Administracdo Publica tivessem sua punicdo, nesse caso, o indeferimento do
registro de candidatura. Contudo, o certo, o que é legal e constitucional ¢ o respeito a Lei
Maior. O justo e o constitucional podem se entrelacar, e por isso, a Corte Constitucional, com
bastante coeréncia, julgou constitucional a Lei de Ficha Limpa. Porém, sdo conceitos

distintos, e podem ser entendidos separadamente.

Ao adotar um Estado Constitucional de Direito, se procura no Texto Constitucional,
sua realizacdo. A confianca na Constituicdo como Norma Suprema é impedimento para
diversos desmandos e arbitrariedades. A estrita observancia da Constituicdo em todos seus
termos em conjunto com os direitos e garantias fundamentais sdo essenciais para que o Poder
Pablico proceda de maneira justa e igualitaria, sendo, portanto, ponto fundamental para que o

Estado Democratico de Direito ganhe vida. Além disso, permite que 0 processo democratico
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encontre continuo respeito tanto por parte de quem elege os representantes, quanto daqueles
que exercem autoridade, seja juridica ou politica.

4.3 DO CASO DO RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE FAMILIAR

Familia, uma palavra, bastantes significados. A familia pode ser entendida por
diversos ambitos que buscam traduzir o significado dessa relacdo social. Para Pablo Stloze
(2018, p.1150), apresentar uma Unica definicdo acerca do que se entende por familia, ndo é
possivel. Entende que as diversas relacGes, principalmente, as socioafetivas que vinculam
pessoas diferentes, as dividindo em nomes e formas de expressdes € que se pode iniciar a
determinar o0 que seria 0 conceito, em que claramente possui varias facetas. Diante desse
conceito abstrato, compreende-se que a visdo juridica de entidade familiar deve abracar todas
as formas e maneiras do que se interpreta por familia. E preciso entender que a norma judicial

precisa acompanhar as transformacdes da sociedade.

Com o passar dos anos foram surgindo novas relagdes sociais no seio da sociedade.
Novas formas de entender o mundo, de se expressar, de se comunicar, novos direitos, novos
problemas e situacdes sdo geradas a cada dia. A beleza da transformacdo, faz com que o ser
humano, volatil, encontre sempre melhorar, ainda que persista em alguns erros. Por isso,
acompanhando o desenvolvimento humano, também devera o Direito estabelecer como serdo
realizados esses novos caminhos. A eficacia de uma norma juridica depende de sua adequacéo

a situacdo social em que é posta.

Em relacdo a familia, se observa que a Constituicdo Federal a considera como base da
sociedade, precisando, assim, da protecdo do Estado, como elenca no artigo 226. Esse cenario
esta enraizado nos ideais da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, na paternidade
responsavel. Além disso, tendo em vista o direito a liberdade, compreende-se que a
organizagdo de cada ntcleo familiar é independente. Contudo, compete “ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma

coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas” (PADILHA, 2020, p. 913).

Diante da protecdo da familia, a Carta Magna brasileira, no artigo 226, § 2°, 3°, 4°,

revela trés espécies de entidade familiar, constituidas pelo casamento civil ou religioso, unido
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estavel entre homem e mulher, e a comunidade de um dos pais com seus descendentes. No
mesmo sentido, obviamente, seguiu o Cddigo Civil ao determinar, especificamente, o que
deverd ser realizado para se configurar entidade familiar. Carlos Roberto Gongalves (2019, p.
36), compreende que o Codigo Civil acolheu a ideia de configurar familia como direito
fundamental. Observe:
Uma vez declarada a convivéncia familiar e comunitéaria como direito fundamental,
prioriza-se a familia socioafetiva, a ndo discriminacdo de filhos, a
corresponsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder familiar, e se reconhece o
nucleo monoparental como entidade familiar. O Cddigo de 2002 destina um titulo
para reger o direito pessoal, e outro para a disciplina do direito patrimonial da
familia. Desde logo enfatiza a igualdade dos conjuges (art. 1.511), materializando a
paridade no exercicio da sociedade conjugal, redundando no poder familiar, e proibe
a interferéncia das pessoas juridicas de direito publico na comunhdo de vida

instituida pelo casamento (art. 1.513), além de disciplinar o regime do casamento
religioso e seus efeitos.

Além disso, por se tratar, ainda, de uma tematica sensivel, o que se entende por
familia, juridicamente, teve poucas alteracfes durante os séculos. Contudo, com as diversas
transformacgdes no seio da sociedade que permitiram uma nova Visdo sobre os conteldos
historicos, politicos, juridicos, culturais e sociais, o direito de familia também abragou novos
caminhos, “com as adaptacdes a nossa realidade, perdendo aquele carater canonista e
dogmatico intocavel e predominando ‘a natureza contratualista, numa certa equivaléncia
quanto a liberdade de ser mantido ou desconstituido o casamento’” (GONCALVES, 2019, p.
34).

Hoje, se pode afirmar que os lagos afetivos ganharam espaco no Direito de Familia, e
muitas vezes sdo de mais valia do que aquilo que estd escrito no papel. Nada obstante,
importa frisar que ndo ha um conceito certo ou errado do que é familia, nem mesmo um
entendimento ultrapassado, porém ha diversas situacdes que devem ser acolhidas pelo Direito,
e por isso, se deve ter uma visao além do que a norma posta. Nesse sentido, elenque-se que as

relacBes socioafetivas ndo mais se resumem entre 0 homem e a mulher.

Novas formas de viver as relagcdes socioafetivas geraram novos casais que se tornaram
pauta de discussdo no ambiente democratico brasileiro. Ndo ha como anunciar na
Constituicdo Federal que todos sdo livres perante a lei, como posto pelo artigo 5°, e que a
igualdade é um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, se ndo sao
estabelecidos meios para sua efetividade. Surge, assim, a controvérsia se essas novas formas
de relacdo podem ser consideradas como entidade familiar, e ser juridicamente configurada

assim.
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Pois bem, ao se analisar as unides homoafetivas ndo se pode esquecer que,
infelizmente, ainda ha, no seio social, o preconceito e a exclusdo. Apesar de diversas lutas
dessa minoria, sdo poucos os direitos que os reconhecem, e menor ainda a quantidade de
representantes que desejem mudar a realidade. Portanto, é visivel o abismo entre a igualdade
formal e material. Diante de tantas realidades enfrentadas por esse publico, frise-se o debate
acerca do 83° do artigo 226 da Constituicdo Federal em que é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar. Em nenhuma linha, se encaixa as

novidades sociais.

Até entdo, a unido estavel, apenas era reconhecida para homem e mulher, sendo a
interpretacdo do artigo estrita. Apesar das lutas sociais para que a unido homoafetiva fosse
reconhecida legalmente como entidade familiar, o que sempre acontecia era o siléncio. A
omissdo legislativa sobre esse assunto era gritante, pois estavam representando o povo, e
como representantes do povo, deveriam assumir uma postura solucionadora. Acontece que, 0
Congresso Nacional ignorou a minoria, tentando sustentar até onde conseguisse a situacdo de

reconhecimento das unides estaveis somente para casais heterossexuais.

O problema que, até esse ponto, era apenas legislativo, ou seja, faltava uma lei
regulamentadora da nova forma de unido estavel, tornou-se questéo juridica. Se ha auséncia
de um dos trés poderes, € preciso que outro tome a dianteira para que os direitos fundamentais
sejam respeitados. Assim se fez. As relagdes homoafetivas ja eram pautas de diversos
julgados nos Tribunais Estaduais e juizos de primeiro grau, e ao decidir havia o
reconhecimento das unibes homoafetivas como entidade familiar. Diante disso, antes de
adentrar nas pautas do Supremo Tribunal Federal, ja eram conferidos “direitos a parceiros
homossexuais, tais como a partilha de bens, a pensao por morte, a condicdo de dependente em
planos de saude, entre outros” (HOFFMANN, 2021, p. 197). Além disso, na doutrina havia o
direcionamento de que o 83° era apenas exemplificativo, e por isso, mesmo ndo estando

expresso, poderia se reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

O Procurador Geral da Repuablica, em 2009, ajuizou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4277 requerendo que o artigo 1.723 do Cdédigo Civil tivesse sua
interpretacdo partindo da ideia adotada pela Constituicdo Federal. O artigo civel expunha o
mesmo conteudo que a horma constitucional acerca da unido estavel. Contudo, o Procurador

defendia que “deveria estender a incidéncia da norma alcangando, também, as unides
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homoafetivas configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002).

No mesmo sentido, 0 Governador do Rio de Janeiro, em 2008, ajuizou a Arguigédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132 afirmando que a realidade enfrentada pelos
casais de pessoas do mesmo sexo atingia diretamente 0s preceitos fundamentais. A
Constituicdo apresenta a igualdade, liberdade e a dignidade da pessoa humana como pilares
do Estado brasileiro, porém ao permitir que somente homem e mulher possam ser
reconhecidos como entidade familiar, se nega os proprios principios fundantes do Brasil. O
julgamento foi realizado, portanto, em maio de 2011, tendo como partes principais da ementa:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 Rio de Janeiro. 1. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF). [...] Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto
juridico. [...] 2. Proibicdo de discriminacdo das pessoas em razdo do sexo, seja no
plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da orientacdo sexual de
cada qual deles. a proibicdo do preconceito como capitulo do constitucionalismo
fraternal. Homenagem ao pluralismo como valor sécio-politico-cultural. Liberdade
para dispor da propria sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais
do individuo, expressdo que é da autonomia de vontade. Direito a intimidade e a
vida privada. Clausula pétrea. 3. Tratamento constitucional da instituicdo da familia.
Reconhecimento de que a Constituicdo Federal ndo empresta ao substantivo
“familia” nenhum significado ortodoxo ou da propria técnica juridica. a familia
como categoria socio-cultural e principio espiritual. Direito subjetivo de constituir
familia. Interpretacdo ndo-reducionista. 4. Unido estavel. normacdo constitucional
referida a homem e mulher, mas apenas para especial protecdo desta ultima. Focado
propdsito constitucional de estabelecer relacdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia entre as duas tipologias do género humano. Identidade constitucional dos
conceitos de “entidade familiar” e “familia”. [...] 6. Interpretacdo do art. 1.723 do
cadigo civil em conformidade com a Constituicdo Federal (técnica da “interpretagéo
conforme”). Reconhecimento da unido homoafetiva como familia. Procedéncia das
acoes. Relator: Ayres Britto, 5 de novembro de 2011. Disponivel
em:<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633
>. Acesso em: 19 jan. 2022.

A analise desta decisdo revela que diversos foram os debates acerca de como seria
realizada a interpretacdo da norma do Codigo Civil e a Constituicdo Federal. Importa notar
que houve a prevaléncia dos direitos fundamentais em que se veda a discriminacéo por causa
da orientacdo sexual ou do género, ou seja, a escolha assumida pelos cidaddos tem resguardo
pela autonomia da vontade. A liberdade que esta minoria tem em optar por sua orientacdo
sexual, também é a mesma liberdade conferida aos que sdo heterossexuais. Todos, exatamente
todos, sdo iguais perante a lei, e qualquer norma que descreve de forma contraria precisa ser

corrigida para que o alcance da norma se alastre em todo ambiente social.
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A Advocacia Geral da Unido e a Procuradoria Geral da Republica se manifestaram
favoraveis ao reconhecimento, como entidade familiar, da unido entre pessoas do mesmo
sexo. A luz dos principios fundamentais da Republica, que proibem a discriminagdo odiosa e
impde a atencdo ao principio da seguranca juridica, se deve analisar a norma a partir do
contexto inclusivo, ja que a protecdo realizada pelo Estado tem seu fim para contribuir, e ndo
excluir. Além disso, é imprescindivel a nocdo de que nao se trata apenas de uma norma e sua
interpretacdo, mas de todo o preconceito que se configura através do 6dio. “Odio que se
materializa em violéncia fisica, psicoldgica e moral contra os que preferem a homoafetividade

como forma de contato corporal, ou mesmo acasalamento” (BRASIL, 2011, p. 16).

O acordao do Supremo Tribunal Federal, com unanimidade, ao se posicionar favoravel

a equiparacao da unido homoafetiva como entidade familiar demonstrou que a interpretacao

realizada pela Constituicdo Federal deve ser feita por retirar do texto o melhor significado.

Nada obstante, é funcdo da Corte Constitucional conferir as minorias o exercicio de direitos

quando ha omissdo legislativa. Claramente, foi utilizada pelos Ministros a postura

contramajoritaria, ou seja, diante do siléncio das Casas Legislativas, representantes

majoritarios, o Supremo Tribunal Federal abriu um novo caminho, mais democratico e

inclusivo. Nesta decisdo, houve, ainda, a sabatina das posi¢es contrarias ao reconhecimento

conferido as unides homoafetivas. Foram aceitos catorze amicus curiae, distribuidos entre

entidades favoraveis ou ndo, para que as discussdes realizadas em plenario ndo fossem
desprovidas da opinido popular. Assim,

Ainda que o Ministério Publico Federal e a Advocacia-Geral da Unido tenham

opinado favoravelmente ao pedido, houve reacdo contréria por grupos conservadores

e ligados a Igreja como a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) € a

Associagdo Eduardo Banks, que participaram do processo como amicus curiae, além

da critica por parte de outros varios setores da sociedade. Inclusive a época, mesmo

apos o julgamento do STF, muitos cartérios e até juizes recusaram-se a habilitar ou

celebrar casamento civil ou, até mesmo, de converter unido estavel em casamento
entre pessoas de mesmo sexo (HOFFMANN, 2021, p. 197).

Nessa conjuntura, ainda que, juridicamente, facil de resolver a situacdo das unides
homoafetivas, as reacdes populares foram diversas, e muitas ndo acompanharam o
entendimento da Corte Constitucional. E imperioso analisar que a concessdo, sem um amplo
debate que envolva ndo somente o Supremo Tribunal Federal, mas a sociedade e 0 Congresso
Nacional acerca do reconhecimento da unido homoafetiva pode trazer consigo indmeros
problemas tanto no mundo fatico, quanto no juridico, imaginaveis ou inimaginaveis. Nesse

sentido, “uma simples decisdo de equiparacdo irrestrita a unido estavel poderia, ao reves,
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gerar maior inseguranga juridica, inclusive se ndo se mantivesse aberto o espaco reservado ao

regramento legislativo, por exemplo” (BRASIL, 2011, p. 182).

Existem realidades e lacunas sociais que devem, primordialmente, ser preenchidas por
meio do Congresso Nacional, contudo “se destacou nesse julgamento que s&o muitas as
dificuldades que ocorrem nesse processo decisorio, em razdo das maltiplas controvérsias que
se lavram na sociedade em torno desse tema” (BRASIL, 2011, p. 162). A possivel dificuldade
do Poder Legislativo em utilizar seu poder legiferante para incluir as unides homoafetivas a
legislacdo federal, tornou-se concreta e de descomplicada aprovacdo quando a tematica foi a
de retroceder com os direitos das pessoas homossexuais.

Diante do imenso efeito backlash, tanto na esfera popular quanto na legislativa, gerado
por esse acorddo que teve efeitos erga omnes e vinculantes, trés projetos de lei tiveram
visibilidade. Em 2013, foi apresentado, pelo deputado federal Jodo Campos do Partido da
Social Democracia Brasileira (PSDB), o projeto de lei chamado de “cura gay”. Apesar de
evidente conteldo preconceituoso, 0 projeto teve aprovacdo da comissdo parlamentar de
direitos humanos. A ideia era de que aos profissionais da psicologia, no exercicio de sua
liberdade profissional, poderiam, diferentemente do que estd posto na norma do Conselho
Federal de Psicologia, propor tratamento e curas da homossexualidade. Ao entender do
deputado Pastor Eurico, na sala de sessdes:

Essa atuacdo ndo pode ser interpretada com uma forma coercitiva para uma suposta
cura de alguém que tem desejo por manter relagdo sexual com pessoas do mesmo
sexo, mas como um dever do profissional em psicologia e o direito do paciente em
tratar os sinais e sintomas sobre seu desejo sexual, respeitando a vontade do
paciente, pois ele é quem vai dizer o que busca, sendo o psicologo apenas o seu
apoiador. Nao seria o psicologo o mais preparado para atender aqueles que estdo

estado de sofrimento psiquico, ainda mais se tratando de sua sexualidade? Se ndo for
este, quem seria? (BRASIL, 2016, p. 5).

Por meio desse comentario, se compreende que, claramente, € a expressdo do efeito
backlash da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n°® 132. No mesmo sentido,
também em 2013, foi apresentado o projeto de lei n° 6.584/2013, pelo deputado federal
Anderson Ferreira pelo antigo Partido da Republica, hoje, Partido Liberal. O objetivo era
instituir a semana nacional de valorizacdo da familia, integrando, assim, o calendéario oficial
brasileiro. Para o deputado, “a sociedade encontra-se num processo permanente de
transformacéo afetando diretamente seus valores. Infelizmente alguns valores importantes que
forjam carater, deveres e direitos, que se reproduzem no seio familiar sdo abalados”
(BRASIL, 2013, p. 2).
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A questdo e que o entendimento de familia adotado pelo deputado federal ndo
abrangia 0 mesmo sentido da decisdo do Supremo Tribunal Federal. Tanto que a justificativa
para compor o projeto era a possivel mudanga na sociedade que afetam o seio familiar. A
cartada do Congresso Nacional foi realizada pela instituicdo do Estatuto da Familia. O projeto
de lei n® 6.583 de 2013, criado pelo deputado federal que lutou para aprovacdo da semana
nacional da valorizacdo da familia. O Estatuto da Familia justificou-se, pois “ndo ha politicas
publicas efetivas voltadas especialmente a valorizagdo da familia e ao enfrentamento das
questBes complexas a que estdo submetidas as familias num contexto contemporaneo”
(BRASIL, 2013, p. 6).

Apesar de aprovada e promulgada pela Camara, em 2018, o Estatuto da Familia foi
suspenso pela repercussao negativa que teve. Porem, é primordial que se entenda que o dever
do Estado para com a familia é meramente de protecdo, e ndo de retrocesso:

N&o cabe, portanto, ao Estado, intervir na estrutura familiar da mesma maneira como
(justificada e compreensivelmente) interfere nas relagdes contratuais: o ambito de
dirigismo estatal, aqui, encontra contencdo no préprio principio da afetividade,
negador desse tipo de agressao estatal. Nesse diapasao, ao encontro do que dissemos
acima, ndo se poderia admitir, por exemplo, que somente o Estado Legislador

pudesse moldar e reconhecer - em starndards aprioristicos - os nicleos familiares
(STOLZE, 2018, p. 1168).

O ponto que causa certa confusdao é que o siléncio ensurdecedor do Congresso
Nacional acerca dos direitos que devem ser conferidos aos homossexuais continua. Todavia,
com o Supremo Tribunal Federal agindo com ativismo, o Poder Legislativo rapidamente se
movimentou para retroceder com direitos e tentar neutralizar o acorddo. Ressalte que é um
dever, ja que atua como representante do povo, anunciar leis para abracar novidades sociais,
principalmente aquelas que ndo prejudicam o seio social. E de se questionar, inclusive, para
guem a maioria dos politicos governa, pois ndo atende ao pleito dos que precisam ter do

Estado uma resposta.

Ademais, ainda é preciso compreender o efeito backlash em analise com a reacao
popular. Primeiramente, ressalta-se a importancia do Supremo Tribunal Federal com funcéo
contramajoritaria, € possivel que a Corte atue contra o entendimento da maioria popular,
porém ndo para combater e ser arbitrario, e sim porque interpreta a esséncia da norma
constitucional. Nem sempre 0 que a maioria entende como Justica, € o posto na legislacéo
constitucional, que deve atender os anseios de todos. Diante disso, houve diversas criticas

sociais a equiparacdo da unido homoafetiva como entidade familiar.
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Parte da populacdo ndo se conformou com o resultado e entendeu ndo ser da
competéncia do Supremo Tribunal Federal proferir decisdo erga omnes e com efeitos
vinculantes de um assunto tdo delicado:

Pesquisa realizada pela FGV no periodo de 14 a 20 de julho de 2011, onde foram
entrevistados 1.200 cariocas e paulistas sobre a percepcdo da populacdo acerca do
Supremo Tribunal Federal e sua atuacdo em casos de grande relevancia e
repercussdo na agenda publica nacional, 21% dos entrevistados respondeu que o
reconhecimento da unido afetiva foi a noticia que mais chamou atencéo e cerca de
40% dos entrevistados respondeu que nesse caso a decisao deveria ser da populacéo,

através de plebiscito, e ndo do STF, apesar de concordarem com o teor da decisdo
(ZAGURSKI, 2017, p. 99).

Entender, portanto, o acérddo da ADPF n° 132 e seu visivel efeito backlash é entender
como se trabalha a democracia. Por meio de uma decisdo polémica como foi a realizada que
dividiu opinides que apoiavam o Supremo Tribunal Federal e outras que entendiam ser além
da alcada do Poder Judiciario, prevaleceram os direitos fundamentais. Importante se fez que o
povo estivesse atento ao que a Corte Constitucional estava decidindo, pois é dela que advém
as respostas silenciadas pelo Legislativo e que deverdo ser respeitadas por todos. A medida
que o Judiciario foi ganhando espaco e voz no ambiente democratico, mais direitos foram

sendo analisados e julgados a luz da Carta Magna do Brasil.

O ensinamento dado atraves desse caso é de que nem sempre uma tarefa entendida
como, juridicamente, facil, o é socialmente. E preciso sempre ter um bom discernimento entre
a voz popular, o siléncio legislativo e a resposta judicial. Permitir, dessa forma, que o Poder
Judiciario diante da omissdo do Estado crie e legalize novas relacfes, ndo entrando no mérito
do caso posto, é aprovar que em outros casos a Corte Constitucional o faca. Por mais que
provido de constitucionalidade como foi o caso do reconhecimento das unides homoafetivas,
é complicado e muitas vezes incompreensivel para parte da sociedade, simplesmente onze

ministros, sentados em suas cadeiras, em Brasilia, decidirem por todos os brasileiros.

Outrossim, destaque a notoriedade desse julgamento. Por meio dele, houve a
possibilidade de unibes homoafetivas reconhecidas como estaveis, pudessem, posteriormente,
serem convertidas em matrimdnio civil nos Cartdrios. Essa oportunidade, ja concedida
legalmente aos casais heterossexuais, foi estendida para as minorias LGBTS, porém
encontrava embaragos daqueles que ndo queriam seguir o parecer da Suprema Corte. Dessa
maneira, se proferiu a resolucdo n° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica, determinando
aos cartdrios extrajudiciais o dever de realizar a conversdo da unido estavel em casamento,

uniformizando, assim, o entendimento em todo o pais. Diante dessa resolucdo, houve maior
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assisténcia a esse publico que foi capaz de exercer seus direitos sem dbice por parte dos

servidores cartorarios.

Por fim, importa lembrar que ao adotar o modelo vivenciado, hoje, no Brasil e através
da Constituicdo Federal, o povo, poder constituinte originario e de onde emana o poder,
escolheu viver com o Supremo Tribunal Federal como guardido constitucional. As balizas
realizadas pela Corte Constitucional sdo verdadeiramente necessérias para que ndo haja
arbitrios e para que haja a efetivacdo de direitos. Por isso, a presenca popular atenta a tudo
que acontece nas sesses plenarias sdo primordiais. Ao povo é o dever de utilizar os mais
diversos meios para que decisdes, como a da ADPF n° 132, sejam repetidas, e mais direitos
concedidos.

4.4 DAS CONSIDERACOES FINAIS ACERCA DOS CASOS APRESENTADOS

A partir dos casos apresentados nesse capitulo, é importante compreender que o efeito
backlash tem autor e atua de maneira diferente em cada caso. Frise-se que ndo € toda decisao
do Supremo Tribunal Federal que sera questionada pela populacdo e pelo Parlamento
brasileiro. Algumas situacdes sdo simples e ndo causam polémicas. Além disso, depende da
credibilidade que a Corte Constitucional possui com o0 povo. Quanto mais os cidadaos
compreendem que o Tribunal constitucional atua retirando da norma constitucional o melhor
desempenho para garantir direitos, mais respeito as decisdes judiciais havera.

Contudo, a analise de cada caso ajuda a compreender como estd o entendimento do
Supremo Tribunal Federal diante da Constituicdo Federal e seus principios. Ndo se pode
acolher todas as decisdes da Corte como se sempre houvesse acerto na interpretacao
constitucional. Pelo contrario, cada acordao tera um aspecto diferente, seja pressdo popular ou
legislativa, seja relacionado a politica ou economia. Portanto, o estudo do efeito backlash
impde que se compreenda o antes, durante e depois dos acorddos. Nesse sentido, perante aos
casos demonstrados, se deve assimilar sua construcdo social e legislativa para conhecer a
reacéo.

No primeiro caso apresentado, a vaquejada, expressdo cultural nordestina, teve apos a
decisdo do Supremo Tribunal Federal grande repercussdo, pois se tratava de um contexto

anico vivenciado pelo povo do nordeste. Anteriormente, o Tribunal ja havia julgado um caso
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parecido, e por isso, seguiu com 0 mesmo entendimento. Durante a tomada de decisdo houve
intenso debate acerca da técnica de ponderacdo incidindo sobre o direito cultural ou direito
ambiental. Ap6s a decisdo que proibiu a vaquejada, setores sociais, principalmente os que
lucravam com a prética cultural, se uniram manifestando a indignacdo com a postura do
Supremo Tribunal Federal.

Apesar das manifestacdes populares contra a decisdo da Corte Constitucional, que ja
se caracteriza como efeito backlash, foi o Congresso Nacional que tomou a frente e
rapidamente neutralizou o entendimento da Corte. Por isso, nesse quadro em especifico, o
efeito backlash foi uma afronta ao interpretador nato da Constituicdo Federal em que o Poder
Legislativo, exasperado pelo ativismo judicial, contrapde a Corte Constitucional modificando
justamente a Carta Magna. E perigoso, portanto, o apoio da atuacdo legislativa nessa
conjuntura, pois 0 acorddo a todo momento se referia as normas constitucionais e a situagéo
dos gados e cavalos durante a prética cultural.

Permitir que o inconformismo do Poder Legislativo com o Supremo Tribunal Federal
transforme tdo facilmente as linhas da Constituicdo Federal torna-se uma questéo
antidemocratica e atinge diretamente o conceito de sua forca normativa e rigidez. A Carta
Magna ndo deve realizar o querer de poucos, nem mesmo servir ao bel prazer do Poder
Legiferante que, pelo contrario, deveria estar atento ao que € posto pela Norma Maior. O caso
da vaquejada, por fim, torna-se exemplo a ndo ser seguido e deve-se estar atento aos
desdobramentos que esta neutralizacdo acarreta.

O segundo cenario apresentado foi acerca da Lei da Ficha Limpa, mais
especificamente sobre sua retroatividade. Nessa conjuncdo, o contexto anterior a criagdo da
lei € 0 mesmo que o atual, a corrupcdo. Esse tema tdo sensivel que acaba aumentando as
desigualdades sociais se faz presente na politica brasileira, e infelizmente, no cotidiano
popular, intitulado como “jeitinho brasileiro”. Por isso, 0 povo tomou a iniciativa e arrecadou
as assinaturas necessarias para elaborar um projeto de lei que tenta diminuir o ingresso na
politica de candidatos com “ficha suja”.

O Supremo Tribunal Federal recebeu a missdo de interpretar esta horma, advinda do
povo, de acordo com a Constitui¢do. A questdo da constitucionalidade logo foi resolvida, e se
entendeu estar em conformidade com a Norma Maior. Contudo, os debates foram intensos
quando se tratou da data de incidéncia da Lei da Ficha Limpa. A Corte Constitucional sofreu
pressdo popular para que a norma incidisse desde sua criagdo, enquanto isso, o Poder

Legislativo ja estava atento ao que seria decidido. Ocorre que ao entender da Suprema Corte,



63

a norma so deveria incidir a partir das eleigdes de 2012, ja que a norma sO poderia retroagir
para beneficiar o réu.

A decisdo seguiu a Constituicdo de forma extremamente estrita ja que se adotou a tese
do principio da anualidade eleitoral (art. 16 da CRFB/88). Juridicamente, portanto, foi
totalmente acertada a decisdo da Corte Constitucional. Como um Tribunal técnico, a
interpretacdo constitucional deve ser o inicio, meio e fim dos resultados judiciais. Todavia,
para o povo, ndo foi justo permitir que candidatos “ficha suja” continuassem no poder. O
entendimento maior, do caso em questdo, é que o efeito backlash realizada pelos cidadaos
teve sua ousadia escutada pelo Supremo Tribunal Federal, e sua atuacdo foi primordial para
que sua constitucionalidade fosse respeitada.

O ultimo caso, acerca do reconhecimento das unides homoafetivas como entidade
familiar foi importantissimo para o crescimento democratico. Apesar de diversas
manifestacdes contrarias de instituicdes politicas e nacionais, prevaleceu o Estado
Democratico de Direito. A conjuntura enfrentada pelos casais homossexuais antes do
resultado da ADPF n° 132 era de total desamparo politico que preferia o siléncio ao
posicionamento de garantir direitos. Como havia omisséo legislativa, ao chegar os casos aos
juizes e tribunais estaduais, havia o julgamento do mérito, muitas vezes reconhecendo a
equiparacdo das unides homoafetivas a unido estavel.

Contudo, a ADPF n° 132 veio para acabar com a ofensa aos preceitos fundamentais
que permitia o absurdo esquecimento desta minoria social. A decisdo da Corte Constitucional
teve diversas paginas, que unidas, entendiam apenas uma coisa: o reconhecimento das unifes
homoafetivas como entidade familiar era constitucional. A votacdo foi unénime, e assim,
todos os Ministros da Suprema Corte entenderam que o objeto da acdo néo era tdo dificil de se
resolver. Juridicamente, deve-se retirar a melhor interpretacdo da norma, e por isso, tao
rapidamente entenderam estar em conformidade com a Carta Magna a equiparagao.

Em contrapartida, os proprios Ministros estranharam a quantidade de Amicus Curiae
que ingressou na acdo. Foi visivel que o efeito backlash desse caso, dividiu opinides. Para
alguns, a decisdo da Corte foi totalmente acertada, para outros, errénea e se deveria resolver a
partir do querer popular. E necessério entender que a questdo da homossexualidade, no Brasil,
ainda é um tabu, e por isso a polémica por causa do posicionamento da Suprema Corte foi
bastante discutida. Além disso, o Poder Legislativo, mais uma vez, prop6s projetos de lei que

tentaram neutralizar a decisdo judicial. Apesar de ndo modificar a Constituicdo, o Poder
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Legiferante criou o Estatuto da Familia em que basicamente afirmava que o conceito de
familia abragado pelo Supremo estava ferindo os valores sociais.

Nesse diapasdo, ainda hoje, ndo ha norma juridica que regule a situacdo das unides
homoafetivas e outros aspectos que relacionam esta minoria. O efeito backlash, nesse quadro,
apesar de bom para o fortalecimento da democracia, foi utilizado para retroceder com 0s
direitos ja garantidos. O Supremo Tribunal Federal ao decidir sobre a ADPF n° 132 invocou o
lado conservador do Congresso Nacional que prontamente estava suscitando projetos de lei
contra o entendimento juridico. Assim, compreendido que o efeito backlash era necessario
por ser um tema sensivel deve atentar ao seu aspecto de retrocesso que fere a Democracia.

Os trés casos tiveram suas particularidades e contextos, todavia, ressalte a importancia
do povo na andlise das decisbes que sdo proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. A
Democracia se faz com a participacdo popular, e, portanto, o efeito backlash nas decisfes da
Corte Constitucional sdo enriquecedoras para 0S mesmos, e, também, para que 0s Ministros
atuem em favor da Constituicdo Federal ja& que aqueles que escolheram adotar o sistema
constitucional estdo cobrando sua efetividade. O povo, por meio do efeito backlash, coopera

para que o Estado Democrético de Direito tenha movimento.
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5 CONCLUSAO

E sabido que o ambiente democratico brasileiro estd enfrentando uma série de
dificuldades. O relacionamento entre os trés Poderes da Unido esta cada vez mais desgastado,
resultado de corrupgdes, omissBes, retardamentos que utilizam o ambiente politico para
propositos pessoais. Nesse cenario, a parcela que mais sofre € o povo. Com o fortalecimento
do Poder Judiciario, o povo passou a encontrar solu¢fes para matérias que estavam pendentes
de analise por meio do Poder Legislativo e Executivo. As balizas que foram sendo realizadas,
principalmente pela Corte Constitucional, conseguiram atingir o bem publico garantindo

direitos e principios fundamentais.

O Judiciario deve atuar como aquele que procura cumprir a Constituicdo, sendo fiel
aos seus termos, e principalmente, sem envolver ideais pessoais com os julgamentos.
Portanto, por meio do ativismo judicial, os juizes e Tribunais impuseram ao Poder Publico a
tarefa de cumprir com os preceitos fundamentais desprovidos de disposi¢cdes legais. O
exercicio dos direitos, seja para maioria ou minoria, causa impacto na sociedade e no
ambiente politico, pois sua acdo ultrapassa sua funcdo tipica e transforma a esfera de

aplicador da lei para quase um novo legislador.

Em certas situacOes, a ousadia judicial ndo causa nenhuma repercussdo no cenario
brasileiro. Contudo, quando o Supremo Tribunal Federal aprecia temas ainda sensiveis e
polémicos para o seio da sociedade, o resultado da decisdo judicial impulsiona oposicdes
politicas e populares. Essa discussdo acerca da consequéncia da posicdo judiciaria que
acontece no choque entre o0 mundo fatico e o juridico, entendida como efeito backlash, esta
bem mais presente no Brasil. Se percebe que os Poderes da Unido refutam a atividade da

Suprema Corte e entusiasma 0 povo a estar contra o guardido da Constituicéo.

A Constituicdo, portanto, serve como pilar da democracia brasileira. O perigo é gue,
influenciados por politicos que ja se tornaram de estimacdo, o povo confronta o Supremo
Tribunal Federal para que ndo se cumpra com as normas constitucionais. Envolvidos por
discursos que desfalcam a Corte Constitucional, a populacdo brasileira vai perdendo a
esséncia da liberdade, igualdade e fraternidade em vista de aspiracdes pessoais. Contudo, a
Suprema Corte ndo agiria com postura ativista se 0s outros Poderes cumprissem 0 que s@o

chamados a exercer.
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O Judiciario s6 atua se acionado. Se chega a baila certos assuntos, polémicos ou néo, é
porque ha necessidade da postura interpretativa da Suprema Corte em relacdo a Constituicdo.
Também se compreende que é consequéncia da auséncia de legislagdes que direcionam o
exercicio dos direitos. Assim, a partir de uma realidade insustentavel, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal devem estabelecer vias para aplicabilidade das normas

constitucionais, e sempre retirando validade de suas execu¢des na Norma Suprema.

A boa compreensao do efeito backlash se da a partir do contexto que cada situagdo se
encontra. A analise de cada caso para entender sua repercussao, s6 pode ser realizada se
dividir a conjuntura em trés momentos: o anterior ao julgamento, o julgado e as
movimentacOes ulteriores. Conclui-se que quando o resultado judicial ndo agrada o Poder
Legislativo, logo, esse utiliza sua funcéo tipica para legislar contra o entendimento da Corte
Constitucional. O Poder Executivo, principalmente na situacdo atual, tenta descaracterizar o

Supremo Tribunal Federal agindo como se esses fossem inimigos da Constituicao.

O povo, entdo, adquire uma imagem irreal dos julgamentos realizados na Suprema
Corte, e agem com desrespeito ao resultado judicial se agarrando no querer politico e pessoal
pedindo até mesmo a desconstituicdo do Supremo Tribunal Federal. Importante dizer que a
Corte ndo é absoluta, nem mesmo desprovida de erros, contudo se diferencia na atuacéo
legitimadora, pois precisa motivar toda e qualquer atividade que exerca. A motivagédo precisa
encontrar na Constituicdo Federal seu apoio e direcionamento. Em outras palavras, diferente
dos Poderes Legislativo e Executivo que podem agir com conteudos pessoais e até mesmo
modificar o corpo do texto constitucional, o Poder Judiciario encontra seu limite na Norma

Suprema.

Por outro lado, entende-se que o efeito backlash é consequéncia de uma sociedade
mais informada, que procura exercer seus direitos e garantias. Um povo que questiona mais a
atuacdo das instituicoes politicas para que haja uma boa eficiéncia e atencdo ao pleito comum.
Além do mais, os cidaddos desejam cada vez mais participar do processo de julgamento, o
que faz com que a Constituicdo esteja mais perto da realidade social. E o novo
constitucionalismo gue ndo se faz pelos Poderes da Unido, mas encontram no povo sua forca
motriz. As repercussdes das decisbes judiciais devem ser compreendidas em suas duas faces:
a democratica e a retrograda, que sO se apresentara quando estudada a particularidade de cada

episodio.
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