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RESUMO: Com a ascensio do constitucionalismo, é cada vez mais comum presenciar
decisdes judiciais em questdes polémicas gerarem descontentamento popular, levando a
uma reacdo politica contraria ao que foi decidido. Embora nem sempre seja possivel
prever os desdobramentos desse fendomeno, o certo é que a jurisdi¢do constitucional,
mesmo quando assume uma postura ideologica progressista, pode provocar,
indiretamente, um crescimento da forca politica conservadora, que poderd, no limite,
levar a um retrocesso social em questdes politicamente sensiveis. Analisar como esse
fenomeno tem afetado a jurisdigdo constitucional no Brasil é o objetivo principal deste
estudo.
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ABSTRACT: The rise of constitutionalism can often generate popular discontent with
judicial decisions on controversial issues. This popular discontent can generate a political
reaction contrary to what was decided. Although it is not always possible to predict the
consequences of this phenomenon, it is certain that constitutional jurisdiction, even when
assuming a liberal attitude, can indirectly increase the strength of conservatism, which
may lead to a step backward on politically sensitive issues. Analyzing how this
phenomenon has affected constitutional jurisdiction in Brazil is the main objective of this
study.
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1 Introducao

! Texto-base de palestra proferida durante o Terceiro Seminério italo-Brasileiro,
proferida em outubro de 2016, em Bolonha-Italia.



Na experiéncia constitucional contemporanea, é possivel
perceber um claro movimento de hiperjudicializacio de questdes éticas e
politicas. Problemas de grande impacto social, como os direitos dos
homossexuais, a descriminalizacdo do aborto, a legitimidade de pesquisas
com células-tronco, a validade das a¢des afirmativas no ensino superior, a
prote¢do dos animais ndo-humanos, entre varios outros, passaram a ser
decididos, em ultima analise, por orgdos judiciais, o que alterou
profundamente a compreensdo classica do arranjo institucional que
costuma alicercar a organizacao dos poderes estatais.

Nesse novo arranjo institucional, o érgdo responsavel pela
jurisdi¢do constitucional passa a exercer um protagonismo central na
solucdo de casos sensiveis que dividem a sociedade, assumindo, muitas
vezes, uma funcdo contramajoritdria, ora mais conservadora, ora mais
progressista, dentro daquilo que Ran Hirschl denominou de juristocracia
(HIRSCHL, 2004).

Em muitas questdes, o poder normativo, vale dizer, o poder de
estabelecer um parametro juridico para a solugdo dos conflitos sociais, tem
migrado do poder legislativo para o poder judicial, criando um foco de
tensdes constantes entre o sistema juridico e o sistema politico. E cada vez
mais ténue a linha que divide o que é "questdo politica" daquilo que pode
ser considerado como "questdo juridica" para fins de justificar uma
interferéncia da jurisdicio (HIRSCHL, 2012). Curiosamente, o 6rgao
judicial costuma ser o arbitro que define os seus proprios limites e
possibilidades, seja para ampliar, seja para reduzir o seu ambito de
atuacdo. Enquanto alguns defendem uma atuagio judicial mais intensa

(ver, por exemplo, BARROSQO, 2007 e 2008), outros sugerem que o0s



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).

De qualquer modo, ndo ha davida de que a solucdo judicial,
seja em que direcdo for, nem sempre é aceita pacificamente por todos os
setores politicos. Toda decisdo judicial gera algum nivel de insatisfacdo
popular, sendo natural que ocorram reagdes sociais e politicas as solucdes
mais polémicas, possibilitando o surgimento de uma mobilizagdo
organizada para alterar o entendimento adotado. Tal fenémeno pode ser
denominado de backlash, tema central deste estudo?.

O propésito principal do presente texto é compreender a
dindmica desse fenémeno e perceber os seus riscos, ndo sb6 para a
independéncia judicial, mas até mesmo para os direitos que a jurisdigdo

pretende proteger.

2 Conceito de Backlash

O backlash é uma reacdo adversa ndo-desejada a atuacio
judicial. Para ser mais preciso, é, literalmente, um contra-ataque politico ao
resultado de uma deliberagio judicial.

Tal contra-ataque manifesta-se por meio de determinadas
formas de retaliacdo, que podem ocorrer em vérias "frentes": a revisdo
legislativa de decisdes controversas; a interferéncia politica no processo de

preenchimento das vagas nos tribunais e nas garantias inerentes ao cargo,

2 A expressdo, no contexto da tensdo entre o direito e a politica com foco no debate
norte-americano, foi disseminada por KLARMAN, 2011.



com vistas a assegurar a indicacdo de juizes “obedientes” e/ou bloquear a
indicacdo de juizes “indesejaveis”’; tentativas de se “preencher o tribunal”
(“court-packing”) por parte dos detentores do poder politico; aplicagdo de
sanc¢des disciplinares, impeachment ou remogao de juizes “inadequados” ou
“hiperativos”; introdugido de restricdes a jurisdigdo dos tribunais, ou a
“poda” dos poderes de controle de constitucionalidade (HIRSCHL, 2009,
p. 168).

O foco de ataque ndo é o fundamento juridico em si da decisio
judicial, mas a vertente ideoldgica que costuma estar por trds do tema
decidido. Se a decisdo judicial tem um viés conservador, a reagio politica
pode vir de setores progressistas. Se, por outro lado, a decisio for
progressista, o contra-ataque vira de setores mais conservadores.

Embora seja possivel apontar varios exemplos em que houve
um contra-ataque politico progressista a uma atuacdo judicial mais

conservadora3, a experiéncia constitucional contemporanea tende a seguir

% Um exemplo bem conhecido ocorreu durante a chamada Era Lochner, em que a
Suprema Corte dos Estados Unidos invalidou diversos direitos sociais aprovados por lei
para proteger os trabalhadores (Lochner v. New York, 198 U.S. 45, 1905). Nesse caso
especifico, a Suprema Corte anulou uma lei do Estado de Nova lorque gque limitava a
jornada de trabalho dos padeiros. A lei atacada reconhecia que os padeiros tinham o
direito de trabalhar no méximo 60 horas por semana ou 10 horas por dia. E ainda assim
foi declarada inconstitucional, pois os juizes entenderam que qualquer interferéncia
estatal no contrato de trabalho ndo seria razoavel. Para a Corte, a adocdo de leis que
protegiam os trabalhadores representava uma interferéncia indesejada na vontade livre
das partes contratantes, violando um suposto “economic substantive due process”.
Diversos casos foram julgados seguindo essa logica. No caso Hammer v. Dagenhart
(1918), por exemplo, foi declarada a inconstitucionalidade de uma lei que proibia o
trabalho de criangas abaixo de 14 anos em fabricas. No Caso Adkins v. Children’s
Hospital, julgado em 1923, a Suprema Corte invalidou uma lei que reconhecia pisos
salariais minimos para mulheres e criancas. Nesse periodo, a Suprema Corte norte-
americana ficou conhecida como o Tribunal do “Laissez-Faire”, pois os valores do
liberalismo econdémico foram alcados a categoria de dogma constitucional. Esses
exemplos foram extraidos de: SUNSTEIN, 2004. Na ocasido, houve uma forte reacéo
politica e social as decisdes judiciais que resultou, no médio prazo, em uma mudanca da
jurisprudéncia até entdo dominante, que era fortemente contraria a intervencéo estatal na



um caminho inverso, ou seja, uma jurisdi¢do constitucional pretensamente
"de vanguarda" contra um sistema politico mais reacionario.

O debate sobre a pena de morte nos Estados Unidos ilustra
com perfeicdo esse fendmeno.

Em 1972, no caso Furman v. Georgia, a Suprema Corte dos
Estados Unidos decidiu, por 5 a 4, que a pena de morte seria incompativel
com a oitava emenda da constitui¢do norte-americana, que proibe a adogao
de penas cruéis e incomuns.

O que parecia ser o fim da pena de morte nos Estados Unidos
teve uma reviravolta surpreendente. A postura liberal da Suprema Corte,
ao invés de gerar um amplo consenso em torno da perversidade dessa
punicio extrema, fortaleceu ainda mais o grupo conservador, que obteve,
nas eleicdes seguintes, uma vitéria politica avassaladora, conquistando
diversos cargos no parlamento e no executivo, tendo como bandeira
politica o endurecimento da legislacdo penal.

Ao conquistarem cada vez mais espago politico, os grupos
conservadores conseguiram aprovar diversas lels aumentando o rigor da
legislacdo penal, inclusive ampliando as possibilidades de aplicacio da
pena de morte.

Ja em 1976, diante da mudanga do cenario politico, a Suprema
Corte, reavaliando a decisdo proferida em Furman v. Georgia, passou a
entender que, observadas algumas condicdes, a adocdo da pena de morte
seria compativel com a oitava emenda da constituicao (Gregg v. Georgia),
permitindo que os estados continuassem a prever a pena capital para os

crimes mais graves.

economia. A pressdo politica sobre a Suprema Corte findou por levar a uma maior auto-
contensdo (self-restraint) na anélise da constitucionalidade de leis de natureza social.



O curioso nesse processo é que, ap6s a decisdo proferida no caso
Furman v. Georgia e a consequente vitoria eleitoral do grupo favoravel a
pena capital, a quantidade de estados que passaram a adotar a pena de
morte aumentou em relacdo ao quadro anterior. Ou seja, estados que antes
nio adotavam a pena de morte passaram a adota-la gracas a mudanca na
opinido publica provocada pela reagdo contra a postura liberal adotada pela
Suprema Corte. Ao fim e ao cabo, a tentativa frustrada de acabar com a
pena de morte por meio de uma decisio judicial teve um efeito indesejado,
que prejudicou bastante o avanco da tese abolicionista.

Esse exemplo ressalta bem o que € o efeito backlash derivado da
reacdo politica contra a pretensio do poder juridico de controld-lo. Ao
invés de alcancar o resultado pretendido, a atuagdo judicial gera
insatisfacdo e, como efeito colateral indesejado, cria um ambiente politico
propicio ao retrocesso.

O processo segue uma légica que pode assim ser resumida. (1)
Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judicidrio profere uma
decisdo liberal, assumindo uma posi¢cio de vanguarda na defesa dos
direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo estd bem
consolidada, a decisio judicial é bombardeada com discursos
conservadores inflamados, recheados de faldcias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo
judicial acarreta uma mudanga na opinido publica, capaz de influenciar as
escolhas eleitorais de grande parcela da populagio. (4) Com 1isso, os
candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar
maior espago politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao

vencer as eleicbes e assumir o controle do poder politico, o grupo



conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a
sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a
composi¢do do Judiciario, j4 que os membros dos 6rgidos de cupula sdo
indicados  politicamente, abre-seum espaco para mudanca de
entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim do processo,
pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa
ainda pior do que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando os

grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisio.

3 Efeito Backlash como Fator Estratégico no Litigio dos

Direitos Fundamentais

Como a reacdo politica contra a linha ideoldgica do ativismo
judicial pode acarretar, de forma involuntaria, a ascensio politica do grupo
contrario ao direito supostamente protegido e, consequentemente, a
aprovacao de medidas politicas que tornam a situacdo ainda pior do que se
tinha antes da decisdo judicial, é possivel questionar os reais beneficios da
jurisdicdo constitucional na luta pela implementacio de direitos
fundamentais.

Na verdade, por conta do backlash, surge uma zona de incerteza
sobre os desdobramentos politicos do debate, e isso pode afetar a aceitacdo
social de uma linha mais progressista para a questdo de fundo. Por conta
disso, mesmo aqueles que advogam teses progressistas devem ter
consciéncia dos riscos decorrentes da imposi¢ao forcada de uma solucio

pro-direitos fundamentais na via judicial.



Michael Klarman, avaliando os riscos derivados do backlash,
defende um ceticismo em torno da jurisdicdo constitucional. Para ele,
decisdes judiciais sobre questdes que geram massiva resisténcia
possivelmente acarretardo retrocessos, a0 menos no curto prazo, além de
produzirem efeitos imprevisiveis na arena politica. Levando essa ideia ao
extremo, Klarman deixa subentendido que a jurisdi¢do constitucional pode
nao ser um locus eficiente para a implementacdo de direitos. Alids, pode ser
até mesmo um ambiente prejudicial a conquista de direitos, justificando
uma autocontencdo judicial em temas sensiveis, a fim de nao atrapalhar a
luta pelo direito na via politica. Vale dizer: diante de um cenério de
incerteza, em que nao se sabe qual serd o desdobramento politico de um
debate polémico, seria melhor deixar o problema sem resposta
jurisdicional, até que o tema esteja bem amadurecido na consciéncia social
(KLARMAN, 2011#).

Em uma linha semelhante, Cass Sunstein defende uma
contenc¢ao judicial para que, em casos polémicos, a solucdo seja
minimalista. Vale dizer: no julgamento de questdes polémicas e

controversas, a decisdo judicial deveria abordar os pontos estritamente

* Klarman cita, no mencionado artigo, varios casos em que o efeito backlash pode ser
verificado, tendo como pano de fundo a realidade norte-americana: (a) Brown v. Board
of Education (1954) — a decisdo judicial que proibiu a segregacdo racial, teria gerado,
como efeito colateral indesejado, o retardamento do progresso racial no sul do pais,
além de haver permitido a ascensdo politica de radicais segregacionistas; (b) Miranda
v. Arizona (1966) — a decisdo que ampliou as garantias processuais dos presos gerou um
clima para ascensdo de politicos defensores da “lei e da ordem”, como Richard Nixon,
sobretudo pelo fato de ter havido uma aumento na taxa de criminalidade ap6s a decisdo
da Suprema Corte; (c) Roe v. Wade (1973) — a decisdo que permitiu o aborto em
determinadas situacBes gerou e ainda gera a ascensdo politica do partido republicano em
diversas eleigdes, usando como discurso a defesa do movimento “pro life”; (d)
Goodridge v. Department of Public Health (2003) — a decisao, que reconheceu o direito
a igualdade nas relagdes homoafetivas, acarretou um movimento para a aprovacao de
emendas constitucionais em diversos estados no intuito de proibir e banir o casamento
entre pessoas do mesmo Sexo.



necessarios para a solug¢do do caso concreto, evitando tecer consideragdes
morais ou filoséficas de largo alcance. Com isso, restaria espaco para o
florescimento do debate democratico nos espagos politicos, evitando o

risco de uma atuacdo judicial com pretensoes totalizantes (SUNSTEIN,

1999).

Embora a preocupacdo seja legitima, ndo é possivel concluir
que o mero risco de uma reagdo politica conservadora seja, por si so,
motivo suficiente para justificar o abandono da arena judicial como espaco
de luta para a implementacgdo de direitos. Trata-se, sem davida, de um
fator a ser levado em conta no planejamento dos litigios estratégicos dos
direitos, mas nao um fator decisivo e absoluto.

Ha varios outros exemplos que demonstram que o efeito
backlash nem sempre acarreta um prejuizo para o grupo beneficiado pela
decisdo judicial. Pelo contrario. O caso da luta pela igualdade sexual é um
exemplo que reforca a importancia da via judicial para a protecdo de
minorias. Mais uma vez, o exemplo do debate norte-americano pode servir
como objeto de andlise.

Em 2003, quando a opinido publica estava bastante dividida a
respeito da concessdo de direitos decorrentes das unides homoafetivas, a
Suprema Corte decidiu, no caso Goodridge v. Department of Public Health,
que ndo seria juridicamente valido qualquer tipo de discriminacio entre
casais homossexualis e casais heterossexuais. Referida decisido desencadeou
uma forte resisténcia conservadora, fortalecendo o discurso contrario aos
homossexuais. No contexto dos debates politicos, surgiram diversas

propostas legislativas visando impedir o reconhecimento do casamento



entre pessoas do mesmo sexo. E, de fato, gracas ao crescimento numérico
de candidatos eleitos com o discurso de intolerancia, foram aprovadas, no
ambito estadual, leis ou até mesmo emendas constitucionais negando aos
homossexuais alguns direitos, inclusive ao casamento.

Os desdobramentos do caso, porém, sugerem que o debate
provocado por Goodridge v. Department of Public Health, ainda que tenha
gerado retrocessos pontuais, permitiu, por outro lado, uma melhor
compreensdo da chamada causa gay. Houve uma enorme mudanca na
opinido publica, a favor dos homossexuais, que fortaleceu a crenga sobre a
injusti¢ca da discriminacdo por orientacdo sexual. Isso possibilitou que, em
2015, no caso Obergefell v. Hodges, a Suprema Corte reconhecesse o direito
dos homossexuais ao casamento e invalidasse todas as normas que o
proibissem, contando, dessa vez, com um apoio muito mais amplo da
sociedade. Houve, nesse caso, um efeito backlash do efeito backlash, que
minimizou os prejuizos sofridos pelos homossexuais.

Embora ainda ndo se possa ter certeza sobre as reacdes politicas
que decorrerdo do julgamento proferido em Obergefell v. Hodges, pode-se
dizer que, até o presente momento, a luta pela igualdade sexual na arena
judicial tem dado bons frutos. Nesse aspecto, portanto, embora seja
possivel reconhecer os riscos decorrentes do efeito backlash, a jurisdigio
constitucional tem tido um papel importante na protecio e

reconhecimento dos direitos dos homossexuais contra a discriminagio.

4 Efeito Backlash no Brasil



No Brasil, também é notéria a presenca do efeito backlash, fruto
da reacdo politica ao aumento do protagonismo judicial nas dltimas
décadas’. E perceptivel a ascensdo politica de grupos conservadores,
havendo, de fato, um risco de retrocesso em determinados temas. A cada
caso polémico enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal, tenta-se, na via
politica, aprovar medidas legislativas contrarias ao posicionamento
judicial.

Assim, por exemplo, o reconhecimento da validade juridica das
unides homoafetivas pelo Supremo Tribunal Federal tem gerado, na via
politica, o crescimento de vozes favoravel ao chamado Estatuto da Familia,
projeto de lei que pretende excluir as relacbes homoafativas da protegio
estatal.

Do mesmo modo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
ndo-criminalizar a antecipagio terapéutica do parto, em caso de anencefalia
do feto, bem como a decisdo favoravel a realizagdo de pesquisas cientificas
com células-tronco embrionarias, provocou o fortalecimento politico de
grupos mais conservadores, favoraveis ao chamado Estatuto do Nascituro,
projeto de lei cujo objetivo principal é proibir absolutamente o aborto e as
pesquisas com células-tronco.

O que se nota, nesses casos, € que a postura liberal do STF tem
contribuido, curiosamente, para a ascensdo do conservadorismo. Mas isso
ndo é necessariamente paradoxal. Em verdade, a mudanca juridica
decorrente da decisdo judicial obriga que os conservadores explicitem seus

pontos de wvista claramente e, nesse processo, um sentimento de

> Apesar disso, ainda sdo poucos os estudos sobre o tema. Ver, por exemplo:
BOLONHA & OUTROS, 2013; VICTOR, 2013.



intolerancia que até entdo era encoberto pela conveniéncia do status quo
opressivo tende a surgir de modo menos dissimulado.

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

As decisdes judiciais que ousam afrontar esse status quo
opressivo certamente acarretam uma reagdo contraria, fazendo com que
um discurso discriminatério explicito alcance alguma adesdo entre os
setores mais reaciondrios. E nesse contexto que o efeito backlash pode
gerar, de forma indesejada e imprevista, a vitéria politica dos
conservadores, com a possibilidade de aprovacido de leis que podem piorar
a situacdo dos grupos oprimidos.

O problema é que, sem a decisio judicial, dificilmente se
conseguiria a necessaria mobilizacdo social para que a situacdo fosse
abertamente discutida. Nessa situagdo, inverte-se o o6nus do
constrangimento, pois quem tem que sair da situacido de comodidade é o
grupo reaclonario Qque precisard assumir seus preconceitos sem
subterfugios. Desse modo, a decisdo judicial exigird, para o grupo

reacionario, a necessidade de defender abertamente a situacdo odiosa que



era encoberta por um discurso dissimulado. Se 1sso pode gerar algum tipo
de prejuizo aos homossexuais, decorrente de um eventual crescimento
politico dos conservadores com a possibilidade de aprova¢ao de medidas
discriminatérias, é um fator a ser ponderado pelos préprios defensores da
causa antes de decidirem adotar a arena judicial como espaco de sua luta
pela igualdade. O que nio se pode é entender que a mera possibilidade de
um retrocesso juridico e social seja, em si mesmo, um fator de objegao

absoluta a atuacdo judicial.

4.1 O Caso da Descriminaliza¢iao do Uso de Maconha

H4 um importante debate judicial sobre a constitucionalidade
das leis que criminalizam o porte de maconha para consumo préprio. O
posicionamento liberal é no sentido de entender que existe uma esfera de
autonomia individual que justificaria a invalidacio juridico-constitucional
da opcéo politica de criminalizar tal conduta. Ha, ainda, um pensamento
ainda mais radical no sentido de que até mesmo a criminalizacdo do porte e
consumo pessoal de drogas mais pesadas seria também inconstitucional.

No contexto desse debate, Luis Roberto Barroso, que defende a
inconstitucionalidade da criminalizagio do porte de maconha para uso
préprio, mencionou explicitamente o efeito “backlash” como um dos
fatores que influenciou sua decisdo de liberar apenas o uso da maconha e
nio de todas as demais drogas. Para ele, seria preciso ser mais cauteloso
nessa matéria, tanto para “‘conquistar a maioria do tribunal” quanto para
evitar “o risco de haver uma reacio da sociedade contra a decisdo, o que os

americanos chamam de backlash”. Em seguida, defendeu: “a minha ideia



de nio descriminalizar tudo nio é uma posicio conservadora. E uma
posicdo de quem quer produzir um avanco consistente” (SCHREIBER,
2015).

A confissio do Min. Luis Roberto Barroso certamente pode
suscitar muitas discussdes académicas interessantes. Por exemplo, é de se
perguntar se é legitimo que razdes de natureza estratégica (como
“conquistar a maioria” ou “evitar o backlash”) sejam incorporadas as
decisoes judiciais (implicita ou explicitamente). Em segundo lugar, é de se
perguntar se é ou ndo constitucionalmente adequada e socialmente
desejavel uma atuacdo do STF como catalisador da agenda politica,
visando produzir um “avanc¢o consistente”.

Obviamente, tais questdes sdo excessivamente complexas para
caber em um tépico de um artigo juridico. O importante, para os fins deste
estudo, é perceber que ja existe uma consciéncia, dentro do proéprio
Supremo T'ribunal Federal, de que o efeito backlash existe e que pode gerar

resultados indesejados.

4.2 O Caso da Vaquejada

Outro exemplo paradigmatico em que o backlash é bastante
visivel é o debate sobre a possibilidade de se regulamentar o exercicio da
vaquejada, pratica tradicional e muito comum no nordeste do pais em que
pessoas montadas em cavalos perseguem um boi para derruba-lo em um
local especifico.

Por entender que tal pratica gera maus-tratos nos animais, o

Supremo Tribunal Federal concluiu que uma lei estadual que



regulamentava a vaquejada seria inconstitucional, por violacdo ao artigo
225, da CF/88 (STF, ADI 4983/CE, 2016). Tal decisdo tem gerado uma
reagdo social e politica que, provavelmente, com o risco de gerar a
mudanca na posicdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Logo
apos a decisdo da Corte, foi aprovada uma lei federal elevando a vaquejada
"a condi¢do de manifestacoes da cultura nacional e de patriménio cultural
imaterial" (Le113.364/2016).

H4, ainda, um projeto de emenda constitucional (PEC
50/2016), cujo objetivo é deixar explicito que "ndo se consideram cruéis as
manifestacdes culturais definidas na Constituicdo e registradas como bem
de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, desde
que regulamentadas em lei especifica que assegure o bem-estar dos
animais envolvidos".

Trata-se, como se nota, de um exemplo preciso do fenémeno
do backlash politico a atuagdo judicial, com grande possibilidade de haver
uma mudanca constitucional para alterar o entendimento firmado no pleno

do Supremo Tribunal Federal.

4.3 PEC 33/2011

Em 2011, foi apresentado na Camara dos Deputados um
projeto de emenda constitucional que pretendia alterar profundamente o
modelo de controle de constitucionalidade no Brasil. Referido projeto de
emenda constitucional ficou conhecida como PEC 33 e foi alvo de
inumeras criticas por parte de juristas, especialmente de membros do

Poder Judiciario. Alguns acusaram a PEC de ser uma tentativa de



"retaliagdo ao Judiciario por conta de suas decisdes contramajoritarias”
(Min. Marco Aurélio). Outro mencionaram que o texto “evoca coisas
tenebrosas” da histéria constitucional do pais (Min. Gilmar Mendes).

A PEC 33 pretendia alterar trés aspectos do modelo de
jurisdi¢ao constitucional brasileiro.

Em primeiro lugar, a referida PEC alterar o quérum para a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder
publico. Atualmente, para a declaracdo de inconstitucionalidade ¢é
necessaria a 'maioria absoluta" de votos dos membros do Supremo
Tribunal Federal. Assim, considerando um plenario de 11 ministros, é
preciso pelo menos 6 votos para que uma norma seja considerada
inconstitucional.

A PEC33 estabelecia que a declaracdo de inconstitucionalidade
somente poderia ocorrer caso houvesse 4/5 de votos. Assim, considerando
um plenario de 11 ministros, seria preciso pelo menos 9 votos para que
uma norma seja considerada inconstitucional, o que certamente dificultaria
bastante o controle judicial de constitucionalidade.

Em segundo lugar, a PEC 33 pretendia permitir o controle
parlamentar das simulas vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal
Federal.

Atualmente, cabe ao préprio Supremo Tribunal Federal rever
suas sumulas, ndo havendo previsio de qualquer tipo de controle por outro
orgao externo. Com a PEC 33, caberia ao Congresso Nacional deliberar
sobre o efeito vinculante das simulas, o que significa, na pratica, transferir

para o poder legislativo a prerrogativa de aprovar ou nio o que for decidido



pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio do seu poder de editar
sumulas.

Por fim, a PEC pretendia estabelecer um mecanismo de
controle legislativo e popular das decisées do Supremo Tribunal Federal
que declarem a inconstitucionalidade material de emendas a constituicdo.
De acordo com a PEC 33, as decisdes definitivas de mérito proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal nas a¢des diretas de inconstitucionalidade que
declarem a inconstitucionalidade material de emendas a Constitui¢do
Federal ndo produzem imediato efeito vinculante e eficicia contra todos, e
serdo encaminhadas a apreciacio do Congresso Nacional que,
manifestando-se contrariamente a decisdo judicial, deverd submeter a
controvérsia a consulta popular.

Com 1sso, havendo um conflito entre o Poder Judiciario e o
Poder Legislativo a respeito da constitucionalidade de uma emenda
constitucional, a solu¢gdo do i1mpasse ocorreria mediante "consulta
popular".

Embora a referida proposta de emenda constitucional tenha
sido arquivada, ndo ha duvida de que ela é um exemplo claro de backlash
politico a atuacdo judicial, cujo principal objetivo era o de dificultar o
exercicio da jurisdicdo constitucional e permitir um controle politico das

interpretacdes constitucionais realizadas pelo Supremo Tribunal Federal.

5 Conclusoes



Ao longo deste estudo, buscou-se compreender a dinamica do
efeito backlash da jurisdicdo constitucional, usando alguns exemplos
ilustrativos da ocorréncia desse fenémeno.

Viu-se que o backlash segue um processo que se inicia com uma
decisdo judicial polémica, seguida de uma reagdo politica de feigdo
ideolégica contraria ao ponto de vista adotado na decisdo, que pode
culminar com a ascensdo politica do grupo que critica a decisdo e com a
consequente aprovacdo de medidas que acarretam um retrocesso
legislativo ao debate de fundo.

Tal fenomeno é um fator a ser levado em conta na analise
estratégica que costuma estar envolvida quando se luta pela
implementagdo de direitos. O uso da via judicial nem sempre pode ser
benéfico, tendo em vista o risco de atrapalhar o avanco da questdo na arena
politica.

Seja como for, mesmo podendo gerar resultados indesejados, o
backlash faz parte do jogo democratico, mas nido é um mero processo de
medi¢do de forgas, em que os juizes disputam com os politicos a
prerrogativa de dar a “Gltima palavra” sobre questdes sensiveis. Ha muito
mais em jogo, pois o debate necessariamente exige uma reflexdo sobre as
seguintes questdes fundamentais: qual o papel da jurisdi¢do constitucional
em uma democracia? Qual o papel do principio majoritirio em uma
democracia? Como proteger as minorias contra a opressio da maioria? E
salutar estabelecer um controle popular sobre as decisdes judiciais? Quem
deve ter o poder de "dizer a ultima palavra" em matéria constitucional?
Quais os limites de atuacdo de cada poder? Quais as bases da legitimidade

dos juizes constitucionais? Quais as principais obje¢des a jurisdigdo



constitucional? Quais as principais virtudes da jurisdi¢do constitucional?
Como impedir um abuso do poder judicial?

Se ndo tivermos uma compreensdo clara sobre os fatores que
influenciam a legitimidade do poder, sobre o tipo de solucgdes
institucionais que desejamos, sobre o papel da legislacdo e da jurisdigio,
com todos os seus defeitos e virtudes, dificilmente conseguiremos resolver
os conflitos que surgem da constante tensdo que existe entre o direito e a

politica, que esta na base do problema aqui tratado.
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