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SINTESE

Apos as eleicdes de 2016 e 2018 no Brasil, percebeu-se uma crescente elei¢do de politicos
pautados em um discurso contrério ao ativismo judicial progressista. Usando como argumento
a protecdo de garantias individuais constitucionais, leis limitadoras de garantias individuais
constitucionais foram criadas, votadas e aprovadas. O efeito backlash pos-ativismo judicial
desenvolveu espaco para o crescimento do efeito backlash conservador e religioso pelos
Poderes Executivo ou Legislativo eleitos apds uma década de decisdes e leis progressistas.
Muito embora os juizes e juristas possuam um entendimento acerca do direito, tal interpretacéo
nem sempre é a mesma da sociedade, que passou a eleger politicos em direto contraste com o
ativismo judicial progressista. E necessario entender como o Brasil chegou a esse ponto e qual
0 prognostico para a proxima década.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Backlash. Ativismo Judicial. Fidelizagdo de
eleitores.
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INTRODUCAO

A proposta desta pesquisa é estudar o complexo tema do ativismo judicial e a reacao da
sociedade em relacdo aos atos dos Poderes Executivo e Legislativo, considerando que, nos dias
atuais, a opinido de politicos acerca desse ativismo judicial € um dos temas de convencimento

a fim de angariar votos.

Com a democratizacdo da informacéo, a sociedade passou a reagir e a participar mais
avidamente da discussdo acerca do conteudo e efeito das leis e decisbes judiciais,
compreendendo melhor institutos pablicos e transparentes na informagdo, mas ainda nebulosos
na sua interpretacdo. Dessa forma, com o imenso contingente de informagdes que chegam dia
adia, diversas interpretac6es diferentes exalam ndo mais apenas nos ambientes juridicos e livros

didaticos, mas nos aplicativos de conversa e nas mesas de jantar.

Dito de outro modo, é extremamente facil ler uma sentenca ou uma lei, mas é de extrema
dificuldade para um cidadao leigo, ou até mesmo para alguém ja inserido no universo juridico,
compreender todos 0s pormenores intrinsecos e consequéncias juridicas que delas advém. Tal
complexidade é aproveitada por influenciadores digitais e politicos que subvertem o
entendimento firmado para que se encaixe em seu discurso, tornando-as mais compreensiveis
sob sua dtica conveniente. Tal interpretacdo, por vezes, convence a sociedade, que pode tanto

aceitar quanto rejeitar o seu contetdo juridico.

E diante da hipotese de rejeicdo que se desenvolve o tema da pesquisa acerca do

backlash.

O termo backlash, proveniente da lingua inglesa, significa uma forte emocao que um
grupo de pessoas sente quando ha uma mudanca na sociedade. Essa emocéo, externada por
meio de uma reacdo, pode ser tanto positiva quanto negativa; contudo, é importante ressaltar

que o uso do termo backlash como reacdo negativa é mais comum.

E de grande relevancia compreender como a sociedade reage as leis e decisdes judiciais,
especialmente quando as decisdes judiciais confrontam diretamente as leis. Considerando ainda
o fato de que um segmento do Poder Legislativo € contrario ao ativismo judicial, por entender
que é uma usurpacdo ao seu poder de legislar, tal situagdo torna a controvérsia ainda mais
impactante para a sociedade brasileira, pois € o povo quem escolhe os seus deputados e

senadores, mas ndo juizes e desembargadores.
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Assim, cria-se um atrito tanto entre os Poderes como entre os Poderes e o povo,
acarretando uma tensdo democrética dentro do constitucionalismo vigente. De um lado, o Brasil
possui cidaddos versados no Direito dando uma interpretacdo juridica que afetara diretamente
a sociedade. Do outro lado, também possui uma sociedade que se vé afetada pelas decisdes
juridicas impostas a eles por alguém que néo foi escolhido para isso. E, por fim, vé-se politicos
que se aproveitam desse conflito para manobrar votos com um discurso legalista, de forma a
ndo apenas anular a decisdo judicial, mas sim impor legalmente a sociedade uma situacédo

juridica diametralmente oposta.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, embora visionaria, ndo
previa um conflito dessa magnitude. Suas inumeras Emendas Constitucionais tiveram
importante destague na atualizacdo da Carta Magna para os tempos atuais, mas ainda assim nao
previram um conflito dessa magnitude. O conflito entre os poderes e 0 povo tomou as ruas a
partir de 2013 com as chamadas “Marchas de Junho”, trazendo diversas consequéncias para o
constitucionalismo brasileiro, dentre elas a eleicdo de politicos mais conservadores em 2016 e
2018.

Resta, entdo, o questionamento acerca das consequéncias desse efeito backlash referente
as interpretacdes da sociedade e o Poder Legislativo e o futuro do Direito perante o Poder
Judiciario.

No primeiro capitulo, pretende-se compreender, por meio de uma abordagem histérica
e social, como nasceu o ativismo judicial no mundo, como foi inserido na cultura brasileira e

os efeitos praticos das reinterpretacdes constitucionais e legais em nossa sociedade, de modo a

compreender seus reais efeitos e consequéncias.

No segundo capitulo, procura-se estudar como a sociedade compreendeu as
reinterpretacGes constitucionais e legais, como reagiu as constru¢fes normativas e sociais
impostas a ela sem escolha por voto, e como o Poder Legislativo percebeu esse capital politico

e 0 usou para adquirir mais cadeiras nos parlamentos.

No terceiro capitulo, compreendido os efeitos juridicos e sociais do conflito, séo
examinadas as controvérsias entre os Poderes e a populagdo, assim como as consequéncias

desse confronto para o mundo juridico brasileiro.

Por fim, no quarto capitulo, realiza-se uma previséo acerca do futuro juridico brasileiro

apos a década de 2010, considerando que esse conflito esta longe do fim.
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E inegével que a evolugio do conhecimento é descontinua, mas é necessario estabelecer
um recorte epistemolégico que lhe garanta sistematicidade e cientificidade, a fim de garantir

que a pesquisa desenvolvida traga reais e solidas contribuicdes para a comunidade cientifica.

A pesquisa serd desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-Ilas ou rejeita-

las argumentativamente.

A abordagem do objeto desta pesquisa serd, portanto, qualitativa, ja que o pesquisador
pretende mapear a bibliografia pertinente a tematica em foco — legislacdo, doutrina e

jurisprudéncia — para sustentar os argumentos que melhor se coadunam com a sua tese.
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1. O ATIVISMO JUDICIAL NO SECULO XXI E SEUS EFEITOS SOCIAIS

O Brasil passou por mudancas significativas apds o fim da ditadura civil-militar de 1964
e a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Com um rol de
garantias e direitos fundamentais mais extenso e ampliado, ficou mais facil para o cidadao se
proteger frente ao Estado.

Contudo, tal poder nem sempre é respeitado, seja pelo Poder Publico ou por terceiros.
Assim, resta ao brasileiro ingressar com uma acdo para tentar ter seu direito garantido, nem
sempre com sucesso perante a grande quantidade de interpretacdes das leis e decisfes. Dessa
forma, cabe a alguém, ou a algum Poder, decidir qual a melhor interpretacdo a garantir tais

direitos e garantias fundamentais e constitucionais.

1.1. Sintese significativa sobre o ativismo judicial

A concepcdo de ativismo judicial ndo possui uma data certa de nascimento. Na
realidade, ndo foi algo criado de forma pronta, coesa e completa, como uma lei ou uma
Constituicdo. Ainda assim, levaram-se anos de estudo e técnicas para que se instrumentalizasse
como ferramenta do direito, tanto internacional quanto nacional.

Partindo da ideia de Paganelli e Simdes?, o ativismo pode ter seu pai no controle de
constitucionalidade, mais especificamente, no controle de constitucionalidade norte-americano
de Marbury v. Madison. No famoso caso, o Presidente John Adams, vendo-se vencido nas
elei¢des presidenciais, procurou manter o poder de seu partido ao nomear quarenta e dois juizes
que fossem alinhados a sua preferéncia politica.

Contudo, antes da posse do vitorioso presidente Thomas Jefferson, ndo foi possivel
nomear todos 0s juizes. Entre os quais estava William Marbury. Ao perceber que ndo seria
nomeado pelo novo presidente Jefferson e pelo novo Secretério de Estado James Madison,
Marbury ingressou com uma ac¢éo judicial chamada writ of mandamus contra Madison, a fim
de que 0 novo governo cumprisse com as nomeacoes.

N&o havia, conforme Barroso?, uma competéncia prevista para o julgamento de tal acio.

De um lado, Madison mantinha posicdo de ndo aplicacdo de decisdo executiva, por entender

1 PAGANELLI, Celso Jefferson Messias; IGNACIO JUNIOR, José Antonio Gomes; SIMOES, Alexandre
Gazetta. Ativismo Judicial: Paradigmas Atuais. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2011, p 132.

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 27
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que ndo deveria respeita-la apos a revogacgdo da lei de reorganizagdo proposta pelo Presidente
Adams. Por outro lado, Marbury entendia que havia direito a investidura no cargo.

A decisdo final, favoravel a Madison, ndo é tdo importante quanto a fundamentacao que
Ihe foi dada. Discorre Barroso® que trés fundamentos importantissimos nasceram desse conflito:
a supremacia constitucional, a nulidade de lei que venha a contrariar uma Constituicdo, e a
delegacéo de intérprete final da Constituicdo ao Poder Judiciario.

A decisdo ndo apenas dividiu o Poder Judiciario norte-americano a época, como criou
um precedente que seria seguido mundo afora. Muito embora ndo fosse a primeira vez que
houve julgamento com base em precedentes, esse caso marcou 0 comego de um controle de
constitucionalidade como se conhece hoje.

No Brasil, o ativismo judicial progressista evoluiu apés a Constituicdo Federal de 1988,
chamada de constituicdo cidada. Com o fim da ditatura civil-militar* em 1985, os legisladores
brasileiros procuraram garantir direitos fundamentais antes negados aos seus cidad&os.
Contudo, e impossivel que uma lei trate e enumere todos os direitos fundamentais que podem
ser garantidos a um ser humano, e logo certas disparidades foram surgindo e sendo corrigidas
por emendas constitucionais.

Cabe aos Poderes Executivo e Legislativo iniciar o procedimento de uma emenda
constitucional, e, ao cabo, vota-la, conforme art. 60 da CRFB/88°. Portanto, depende de
politicos eleitos para tal, que agem conforme mandam seu eleitorado e seus patrocinadores. O
jogo democratico segue as regras estipuladas: sua vontade de modificar uma lei depende de
mais fatores além da necessidade da populacéo.

Assim, o Poder Judiciario se viu com uma necessidade imperiosa: ou aumentava seu
poder de atuacdo, ou mantinha o ordenamento juridico como estava. A primeira opgdo tomou
corpo com os remédios constitucionais. O mandado de injuncdo € um remédio constitucional
que foi criado em 1988; sendo novo e pouco conhecido, ndo costuma ser usado com frequéncia.
A acdo direta de inconstitucionalidade, embora ja existente, possui legitimidade ativa limitada
pela CRFB/88, além de ter sido regulada somente em 1999, pela Lei n° 9.868/99. O mandado
de seguranca garante direito liquido e certo, mas somente com prova pré-constituida: caso seja

necessario provar o direito, cabe agdo comum no rito processual de primeira instancia.

3 lbidem, p. 30.

4 SILVA, Sergio da. Sera que a ditadura militar foi apenas militar? Entenda por que esse termo é insuficiente.
Disponivel em: <https://voyagerl.net/historia/lenem-ditadura-civil-militar/> Acesso em: 01 jul. 2020.

> BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 13 mai. 2019.
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Fica claro que o Poder Judiciario é limitado no seu poder de garantir direitos
fundamentais; assim ndo fosse, haveria uma “ditadura judicial”. Ao mesmo tempo em que a
limitacdo de um poder estatal é fundamental para a democracia, tal limitagdo ndo pode ser
tamanha que traga problemas na funcédo de seu érgéo: dirimir conflitos entre seus cidad&os.

Assim, os Tribunais Superiores, pautados na hermenéutica constitucional, ampliaram a
sua capacidade de reinterpretar a Constituicdo Federal no sentido de garantir uma melhor
aplicacdo de seu ordenamento juridico. Considerado como Guardido da Constituicdo, o
Supremo Tribunal Federal tomou para si a atribuicdo de reinventar o direito: nasceu o ativismo
judicial como é conhecido hoje.

N&o € apenas de controle de constitucionalidade que sobrevive o ativismo judicial. Seus
fundamentos sdo importantes para o seu nascimento e a sua sobrevivéncia. Entretanto, pela
prépria natureza do Direito Constitucional, ele evoluiu do Século XVIII para o Século XXI.

Retornando ao ponto inicial, tentar descrever o ativismo judicial € uma prética
corriqueira, mas incompleta. Justamente por existir varios entendimentos igualmente certos e
diferentes sobre o tema, é dificil fixar apenas uma como a interpretacao correta.

Barroso® descreve como uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
tentativa de concretizar valores e fins constitucionais por meio da atuacéo do Poder Judiciario
sobre os outros Poderes. Wang’ da o nome de controle judicial ao poder que o Estado possui
de rever suas decisGes administrativas absurdas ou ultrajantes que violariam a Idgica ou a
moralidade. Outro termo bastante utilizado é a judicializacdo da politica®, em que os outros
Poderes levam suas questdes e conflitos para que o Poder Judiciario dé sua palavra final, ainda
que tal conflito possa ser resolvido de forma politica ou administrativa.

Tal entendimento do termo “ativismo judicial”, embora completo e conciso, nao esgota
o0 tema, especialmente ao considerar que existem diferentes tipos de ativismo judicial, tanto no

Brasil quanto internacionalmente.

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Disponivel em:
<https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf >. Acesso em: 08
abr. 2019.

" WANG, Daniel Wie Liang. De Wednesbury unreasonableness a accountability for reasonableness: controle
judicial e a alocagdo de recursos em sadde na Inglaterra. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, vo. 20, n. 121,
268-309, jun./set. 2018. Traducdo Valter Shuenquener de Araujo e Victor Felipe de Oliveira Nascimento. Acesso
em: 08 abr. 2019.

8 HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2004, p. 273.
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1.2. Modelos de Ativismo em voga no Brasil

Conforme assevera Barroso®, a “auto-contengdo judicial” é um dos meios pelo qual o
juiz possui 0 poder de interpretar a norma e da-la um alcance diferente, 0 que seria, em tese,
semelhante ao ativismo judicial. Normalmente, os Tribunais Superiores brasileiros
compreendiam as normas de maneira a diminuir o seu controle sobre outros poderes, justamente
para evitar o conflito nascido do sistema de freios e contrapesos. O Poder Judiciario poderia
interferir, s6 ndo o fazia por discricionariedade e conveniéncia. Esse entendimento mudou com
0 passar dos anos.

Apbs a edicdo da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988 e a
redemocratizacdo do Brasil pds-ditadura militar, houve uma mudanca de pensamento nos juizes
e Ministros em prol de uma melhor aplicacdo das leis na sociedade.

Um exemplo claro disso nas relagdes privadas é o instituto do direito civil-
constitucional®, em que se procura aplicar os principios constitucionais e direitos fundamentais
nas relacGes juridico-privadas como valores intrinsecos que devem ser respeitados. Tais valores
passariam ndo a limitar os contratos e relacfes entre particulares, mas a fundamenta-los, de
forma a igualar os dois lados, proteger o vulneravel, e resguardar a boa-fé e a manifestagdo de
vontade licita.

O instituto supracitado, ainda que recente, demonstra claramente a vontade do legislador
de promover uma radical mudanca social, a fim de garantir uma maior efetividade da Lei Maior
apos um periodo em que tais prerrogativas foram consistentemente violadas pelo Estado.

Outro exemplo claro da evolucdo do direito na sociedade a partir da reinterpretacao da
Constituicdo é o chamado Estado de Coisas Inconstitucional. Na ADPF n° 347 MC/DF*, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que as falhas da estrutura de politicas publicas violam de
forma massiva e persistente de direitos fundamentais dos presos que ingressam no sistema
penitenciario nacional. O Tribunal, inclusive, determinou & Unido e aos Estados, mais
especificamente ao Estado de Sao Paulo, que encaminhem ao STF informacdes sobre a situagdo

prisional de cada ente federativo.

® BARROSO, op. cit., nota 6.

10 DUARTE, Hugo Garcez. Reflexdes sobre o direito civil constitucional e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 110, mar 2013. Disponivel em: <http://www.am-bito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12960&revista_caderno=9 >. Acesso em: 08 abr.
2019.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 347. Ministro Relator: Marco Aurélio. Julgado em: 09 set. 2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 08 abr. 2019.
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Tal situacdo persiste até hoje, mas sua mudanca instantanea ou extin¢do acarretaria um
prejuizo ainda maior a sociedade. Imagine que todas as pris6es, por serem inconstitucionais o
modo como vém sendo realizadas e conduzidas, fossem revogadas até a desejada mudanca na
politica pablica? N&o se poderia também modular seus efeitos, de forma que fosse legitimado
como certo perante a lei tudo que ja aconteceu. Assim, decidiu-se que se manteria a situacdo do
sistema penitenciério brasileiro com pontuais estudos e reformas, ante a impossibilidade de
decretacdo dos efeitos imediatos de uma decisd@o de inconstitucionalidade, qual seja, a extingdo
dos efeitos dela.

Nisso se compreende a reinterpretacdo constitucional pautada pelo ativismo judicial:
busca-se aplicar os principios constitucionais de forma a melhorar a vida em sociedade, ou ao
menos tentar melhora-la.

Pode-se citar, ainda, outro modelo de reinterpretacdo constitucional famoso nos ultimos
anos: a Interpretacdo Conforme a Constituicao.

As normas podem ser interpretadas por tantas formas quanto cabiveis dentro da prépria
lingua portuguesa. Rigquissima em todos os seus sentidos, a lingua portuguesa proporciona
diferentes sentidos conforme a posicdo da palavra na oracdo, e ndo seria diferente na
interpretacdo juridica.

Contudo, a aplicacdo da lei no cotidiano ndo comporta interpretacfes conflitantes. O
Estado ndo pode agir conforme entende o sentido da norma, sob pena de se utilizar da
interpretacdo que mais lhe traga beneficios em detrimento do particular. Assim, procura-se a
melhor interpretacdo da lei no contexto da sua aplicacdo. Todavia, tal interpretacdo nao
extingue o problema: e quando a interpretacdo for inconstitucional?

Normas juridicas ndo trazem presuncéo de legitimidade ou constitucionalidade absoluta,
cabendo prova em contrario pelos mesmos meios de impugnacdo da norma de sentido Unico.
Caso todos os sentidos e interpretacdes da norma fossem inconstitucionais, esse problema por
fim cessaria: caberia declaracéo de inconstitucionalidade, revogacao ou anulagéo dela por outra
lei de igual hierarquia.

Mas observando o outro lado, é possivel que uma norma possua um sentido
constitucional e outro inconstitucional? Sim. O que fazer nesses casos? E quem o fara?

O Supremo Tribunal Federal entende que é possivel uma interpretacdo de uma norma
conforme os ditames da Constituicdo Federal. Isso significa tanto retirar uma interpretacédo
inconstitucional, quanto reinterpreta-la completamente; todavia, sem contrariar seu texto literal,

sob pena de agir como se legislador fosse.
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O exemplo mais claro disso ndo é antigo, nem pacificado: no Habeas Corpus n° 124.306
do RJ, o STF decidiu por conferir nova interpretacdo conforme a constitui¢do dos artigos 124
a 126 do Codigo Penal, no sentido de descriminalizar “a interrup¢ao voluntdria da gestacao
efetivada no primeiro trimestre”*?, sob 0 argumento de a norma penal em questao violar direitos
fundamentais da mulher e ser desproporcional.

A deciséo da Primeira Turma do STF n&o foi unanime, havendo voto vencido do Relator
Ministro Marco Aurélio. Tais informacdes sdo de extrema importancia, por denotarem que a
interpretacdo ndo é do STF como um todo, mas de parte dele, demonstrando a divergéncia
dentro do Tribunal. Ainda assim, a ordem foi concedida de oficio, para afastar a prisao
preventiva dos pacientes e de seus corréus.

Dentro do Direito Administrativo, existe a Teoria dos Motivos Determinantes. Tal teoria
afirma que os motivos que levaram um agente a realizar um ato administrativo vinculam o ato
e 0 agente a esses mesmos motivos. Dotado de discricionariedade para certos atos, o poder
publico tem o poder-dever de motivar a pratica de um ato, podendo fazé-lo da forma que desejar
guando assim o puder; uma vez que o motive, ndo pode posteriormente manter o ato perante a
inexisténcia do motivo levantado.

O STJ reconheceu a constitucionalidade e aplicacdo dessa teoria no Brasil durante o
julgado do Habeas Corpus n° 141.925 do DF. Conforme entendimento do jurista Celso Anténio
Bandeira de Mello, o Tribunal declarou a invalidade da Portaria n® 2.158/08 quando se
comprovou que o fato que serviu de suporte para o ato ndo existiu a época da edicdo da referida
portaria®®. A aplicacéo ficou restrita ao &ambito administrativo, mas demonstra a necessidade de
fundamentacédo da deciséo conforme os ditames constitucionais.

O Brasil tem aplicado um modelo de observancia a jurisprudéncia e simulas, na
intencdo de unificar o entendimento dos tribunais superiores e garantir melhor seguranca
juridica, a ponto de inserir no Novo Cdadigo de Processo Civil o art. 927, inciso IV, em que

obriga juizes e tribunais a observarem enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 124.306 do RJ. Ministro Relator: Marco Aurélio. Julgado em: 29
nov. 2016. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311410567&ext=.pdf>.
Acesso em: 13 mai. 2019.

13 BRASIL. Superior Tribunal de justica. HC n® 141.925 do DF. Ministro Relator: Teori Albino Zavascki. Julgado
em: 14 abr. 2010. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=
ATC&sequencial=9460307 &num_registro=200901368540& data=20100423&tipo=5&formato=PDF>.  Acesso
em: 13 mai. 2019.
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em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional®.
Tal observancia néo se estende aos fundamentos de uma decisao.

Na Reclamagio n° 8.168 de SC®, o Tribunal decidiu que o ordenamento juridico
brasileiro ndo admite que a fundamentacéo do mérito de uma deciséo judicial seja considerado
como precedente. Apenas o dispositivo produziria efeito vinculante nos termos do art. 102, §2°,
da CRFB/88. Assim, seria incabivel reclamacdo fundada nessa teoria quanto a fundamento de
acorddo com efeito vinculante. Tal entendimento, inclusive, ja foi reiterado na Reclamacéo n°
4.454 e na Reclamacao n° 11.484, ambos do mesmo Tribunal.

Como cada caso é completamente diferente do outro, criar um modelo de
fundamentacdo a ser seguido e vinculado seria deveras complexo: se ndo é impossivel, é
extremamente improvavel que duas pessoas passem pelo mesmo problema a dar azo ao mesmo
estilo de processo, com mesmas provas e ainda assim sejam prolatadas decisdes diferentes.
Caso o pedido e causa de pedir fossem iguais ou extremamente semelhantes, o Codigo de
Processo Civil comporta regras de conexdo, continéncia e litisconsércio. O STF desejou se
resguardar de se ver obrigado a aplicar uma fundamentacdo em outro caso que ndo possui as
mesmas nuances.

Portanto, conclui-se que as razdes e fundamentos que foram aplicados no HC n° 124.306
ndo podem ser aplicados de maneira vinculada em outro caso pela diferenga que cada processo
possui. Mas poderia ser dito 0 mesmo do dispositivo? Quando outro caso concreto se comprovar
semelhante, a decisdo de uma turma do STF devera ser aplicada? S8o perguntas sem uma

resposta certa.

1.3. Consequéncias préticas do Ativismo na vida em sociedade

O ativismo tem efeitos praticos incontestdveis para 0 mundo juridico, que sao
constantemente estudados. Mas e as consequéncias praticas para a sociedade?

No HC n° 124.306, varios réus foram soltos, podendo responder em liberdade ou néo
serem indiciados pelo crime de aborto. Ainda que o Tribunal ndo considere o conjunto fatico-
probatério forte o suficiente para que o Estado os puna, o fato mais claro demonstra que

acusados deixaram de responder pela conduta. Poderiam ser futuramente julgados inocentes?

14 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2
015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 13 mar. 2019.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl n° 8168/SC. Ministro Relator: Ellen Gracie. Julgado em: 19 nov. 2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308783611&ext=.pdf>. Acesso em: 13
mai. 2019.
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Sim. Poderiam ser julgados culpados e cumprirem uma pena descabida? Também. Todas essas
hipGteses sumiram perante a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Agora, ndo se pode resumir o ativismo judicial a protecdo de garantias fundamentais no
ambito penal. Um pouco mais antiga, mas ndo menos relevante, é o julgamento da Suspenséo
de Tutela Antecipada n° 389'%. Em 2009, o Tribunal Pleno do STF decidiu garantir o direito
dos sabatistas para que pudessem realizar o vestibular ap6s o por do sol de sébado.

Os sabatistas®’ sdo adeptos do cristianismo que guardam o sabado como o dia sagrado,
conforme Exodo 20:08. Para essa vertente religiosa, o sabado se inicia no por do sol de sexta e
acaba no p6r do sol de sédbado, conforme Génesis 2:2-3. Portanto, ndo é correto, aos olhos do
sabatismo, realizar o Exame Nacional do Ensino Médio aos sdbados, as 13h, por ainda estar
dentro de seu dia de descanso. Entre os sabatistas mais famosos estdo os judeus, os adventistas
do sétimo dia e os batistas do sétimo dia.

Para que ndo fossem impedidos de prestar o certame, o STF decidiu que seria razoavel
que os sabatistas remanescessem em sala de aula com os demais candidatos, realizando a prova
somente as 19h, apds o fim do sdbado. N&o poderiam prestar o exame em dia diferente, sob
pena de tratamento diferenciado a um grupo restrito. A decisdo de manter os sabatistas em sala
até o horéario noturno, embora dura e exaustiva, respeitava a escusa de consciéncia dos alunos
e mantinha o exame seguro: 0s alunos ndo poderiam manter contato com o mundo exterior até
o final do dia do exame, sbado as 22h. No domingo, realizariam a prova normalmente.

O modo de aplicacio do ENEM mudou com o tempo. Em 20178, o Ministério da
Educacdo anunciou, ap6s consulta publica realizada no mesmo ano, que o vestibular nacional
seria aplicado em dois domingos em vez de um sadbado e um domingo. Além de dar um periodo
de descanso maior para os candidatos entre as provas, a nova aplicacao beneficiou sobremaneira
0s sabatistas, que ndo precisariam se preocupar mais com o ENEM especificamente.
Obviamente, a mudanca na aplicacdo ocorreu somente no ENEM; outros vestibulares ou
concursos que ocorressem sabado continuariam a ser problematicos para os guardadores do
shabbat.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. na STA 389. Ministro Relator: Gilmar Mendes. Julgado em: 03
dez. 2009. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308783611&ext=.pdf>.
Acesso em: 13 mai. 2019.

17 |GREJA ADVENTISTA DO SETIMO DIA. Observancia do sabado. Disponivel em: <https://www.adventista
s.org/pt/institucional/organizacao/declaracoes-e-documentos-oficiais/observancia-sabado/>. Acesso em: 13 mai.
2019.

18 FREDERICO, Graziele. Data do Enem 2017: prova serd em dois domingos seguidos de novembro. G1,
Educacdo. Disponivel em: <https://g1.globo.com/educacao/enem/2017/noticia/enem-2017-sera-em-dois-domingo
s-seguidos-5-e-12-de-novembro.ghtml>. Acesso em: 13 mai. 2019.
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Essa situacdo se manteve durante pelo menos 10 anos, até que em janeiro de 2019 foi
promulgada a Lei n° 13.796/19'°, que modificou a Lei de Diretrizes e Bases da Educagio
Nacional, de n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996. A nova redagdo do art. 7°-A?° passou a

vigorar dessa forma:

Art. 7°-A, Lei n° 13.796/19. Ao aluno regularmente matriculado em instituicdo de
ensino publica ou privada, de qualquer nivel, é assegurado, no exercicio da liberdade
de consciéncia e de crenca, o direito de, mediante prévio e motivado requerimento,
ausentar-se de prova ou de aula marcada para dia em que, segundo 0s preceitos de sua
religido, seja vedado o exercicio de tais atividades, devendo-se-lhe atribuir, a critério
da instituicdo e sem custos para o aluno, uma das seguintes prestacfes alternativas,
nos termos do inciso VII1 do caput do art. 5° da Constituicao Federal: | - prova ou aula
de reposicdo, conforme o caso, a ser realizada em data alternativa, no turno de estudo
do aluno ou em outro horario agendado com sua anuéncia expressa; (...) § 1° A
prestacdo alternativa devera observar os parametros curriculares e o plano de aula do
dia da auséncia do aluno. § 2° O cumprimento das formas de presta¢do alternativa de
que trata este artigo substituird a obrigacgdo original para todos os efeitos, inclusive
regularizagdo do registro de frequéncia.

A nova redacéo do artigo 7°-A, | garante que o aluno possa realizar qualquer vestibular
ou até mesmo prova disciplinar em dia diferente, quando vier a cair em seu dia de guarda. Tal
mudanca foi fruto de intenso debate durante mais de uma década, e, querendo ou néo, foi
iniciada com um julgamento progressista de um Ministro do STF, dentro do ativismo judicial.

Outro julgamento do Supremo, esse mais recente, decidiu afastar a diferenga entre o
conjuge e o companheiro para fins sucessorios. Conforme art. 1.790 do Codigo Civil de 200222,
0 companheiro ou companheira s6 participaria da sucessao do outro em condicGes especiais e
particulares; ou seja, 0 artigo restringia o direito sucessério na hipotese de unido estavel e

equivalentes, conforme se atesta:

Art. 1.790, CC/02: A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢Ges
seguintes: | - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho; Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da
heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles; Il - se concorrer
com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da heranga; IV - ndo havendo
parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

19 BRASIL. Lein°® 13.796/19, de 3 de Janeiro de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2019-2022/2019/1ei/L13796.htm>. Acesso em: 13 mar. 2019.

20 BRASIL. op. cit., nota 19.

2L BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/20
02/110406.htm>. Acesso em: 14 mai. 2019.
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Durante o julgamento dos Recursos Extraordinarios n° 646.721%% e n° 878.694%, o
Supremo decidiu que é inconstitucional a diferenciacdo entre companheiro e conjuge para fins
de direito sucessorio conforme o CC/02%. Tal diferenciacio, conforme atesta o Ministro
Barroso, é fruto da época em que a discussdo foi realizada, durante o século XX, em que se
hierarquizava o conceito da familia tradicional sobre outras formas de manifestacdo familiar
hoje aceitas?®.

No RE n° 878.694, o caso tratava de particular requerendo a totalidade da heranca
deixada pelo companheiro falecido, assim como habitacéo e indenizagdo de seguro de vida. A
sentenca de 1° grau julgou procedente o pleito, pelos principios da dignidade da pessoa humana
e pelo tratamento paritério das entidades familiares. Contudo, um dos irméaos interpds apelacéo,
que, entendendo pela controvérsia constitucional, suscitou incidente de inconstitucionalidade.

Na antecipacdo de seu voto, o ministro Edson Fachin fundamenta pela
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02%, ao alegar que a Constituicio Federal
“engloba no conceito de familia o casamento civil, o casamento religioso, as unides estaveis e
seus variados vinculos, que formam as familias monoparentais, as familias anaparentais, as
familias unipessoais, as familias pluriparentais, as familias eudemonistas etc”?’. Levantou,
inclusive, o argumento de que os Tribunais Superiores defendem os bens de pessoas solteiras
ao considera-las como bem de familia impenhoraveis, conforme Stimula n° 364 do STJ?%: “O
conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imdvel pertencente a
pessoas solteiras, separadas e vilivas”.

Contudo, ndo se ateve apenas ao caso concreto, que se tratava de unido estavel
heterossexual: o Supremo entendeu mais uma vez pela equiparacdo da unido estavel
homossexual a unido estavel heterossexual, e equiparou ambos ao casamento para fins de
garantia dos direitos provenientes da relacdo juridica matrimonial, inclusive quanto aos direitos

sucessorios.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Re n° 646.721. Ministro Relator: Marco Aurélio. Julgado em: 10 mai.
2017. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312692442&ext=.pdf>. Acesso
em: 14 mai. 2019.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 878.694. Ministro Relator: Roberto Barroso. Julgado em: 10 mai.
2017. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313622639&ext=.pdf>. Acesso
em: 14 mai. 2019.

24 BRASIL, op. cit., nota 21.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento afasta diferenca entre conjuge e companheiro para fim
sucessdrio. Publicado em: 10 mai. 2017. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp
?idConteudo=342982>. Acesso em: 14 mai. 2019

26 BRASIL, op. cit., nota 21.

2T BRASIL, op. cit., nota 23.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula n° 364. Disponivel em: <encurtador.com.br/dyBET>. Acesso
em: 14 mai. 2019.
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Seguindo entendimento anterior do STF na ADI n° 4277 e ADPF n® 132, ambos julgados
em 20112°, o Supremo continua a manter a interpretacio extensiva de familia, a incluir os casais
homossexuais como capazes de contrair unido estavel e casamento. Mas houve uma extensédo
da interpretacdo do direito constitucional que nédo foi requerida inicialmente. O caso em tela se
tratava de uma unido heterossexual, e, ao garantir o direito a parte, garantiu a todos aqueles que
futuramente se enquadrariam na mesma situagé@o, sejam heterossexuais ou nao.

Por fim, a decisdo do Supremo foi de declarar inconstitucional a interpretacdo restritiva
do art. 1.790 do CC/02%°. O entendimento do legislador, embora importante para a época em
que foi criada a norma, se mostrou incompativel com a sociedade atual. Uma lei ndo é eterna:
pode ser revogada ou declarada inconstitucional quando a situagdo assim necessita. Nao adianta
manter no ordenamento um ditame legal que ndo atua em prol da sociedade: seria como manter
em vigor o crime de adultério.

O RE n° 646.7213, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, é ainda mais célebre. Na
propria ementa do acérdao, ja fica claro que ndo deve haver diferenca entre unido estavel hetero

ou homoafetiva. Conforme o dispositivo:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL
A SUCESSAO EM UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTIN(;AO DE REGIME SUCESSORIO
ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.

1. A Constituigdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da
que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido
estavel, hetero ou homoafetivas. O STF ja& reconheceu a “inexisténcia de hierarquia
ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre pessoas do
MesmOo Sexo as mesmas regras € mesas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.
(ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Biritto, j. 05.05.2011)%

Diferentemente do RE n° 878.694%, em que a discussdo se iniciou com um casal

heterossexual e o STF estendeu seu entendimento, neste Gltimo Recurso Especial j& deixa

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo reconhece unido homoafetiva. Publicado em: 05 mai. 2011.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 14
mai. 2019.

30 BRASIL, op. cit., nota 21.

31 BRASIL, op. cit., nota 22.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Re n° 646.721. Ministro Relator: Marco Aurélio. Julgado em: 10 mai.
2017. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312692442&ext=.pdf>. Acesso
em: 22 mai. 2019, p. 1.

33 BRASIL, op. cit., nota 23.



23

cristalino o entendimento pela equiparagdo dos direitos entre todos os tipos de familia aceitos
pelo Poder Judiciério. Tanto o é que tratou o tema como repercussao geral®.

Vale a pena ressaltar que os casos acima mencionados nos Recursos Extraordinarios n°
646.721%° e n° 878.694%, assim como no STA n° 389, foram julgados pelo Plenario. Isso traz
certa seguranca juridica, pois, uma Turma ndo poderia contradizer a decisdo que o Pleno tomou.
Ainda assim, sdo decisOes pautadas na interpretacdo de 11 pessoas. S&0 0s maiores juristas na
atualidade do Brasil. Possuem a funcao de resguardar a Constituicdo. Mas ainda sdo 11 pessoas.
11 pessoas que possuem, em suas maos, a capacidade de decidir como a norma sera interpretada

para 200 milhdes de habitantes.

1.4. Limites e criticas necessarias

N&o hé que se falar que o ativismo judicial é desnecessario ao pais. A legislacédo &, por
muitas vezes, omissa, € ndo S0 poucos 0S €asos em que se torna desatualizada perante a
mudanca que a sociedade vive. Na omissao, cabe ao Supremo Tribunal Federal interpretar a
norma conforme os ditames constitucionais. Mas esse poder néo é ilimitado.

Conforme dispde o art. 59 da CRFB/88%, o processo legislativo é o responsavel pela
elaboracdo de leis e emendas constitucionais, dentre outros atos normativos. Da mesma forma,
conforme art. 45 e 46 da CRFB/88%®, os deputados e senadores sdo eleitos representantes do
povo, seja pelo sistema proporcional ou majoritario, por meio do voto direto em pleito eleitoral.
Séo escolhidos pelo povo para o povo.

Sendo o Poder Legislativo responsavel pela producdo e elaboracéo das leis, ndo € errado
afirmar que o Poder Judiciario ndo possui como funcao principal legislar. Sua atuacéo recai na
interpretacdo da lei; ndo deve desrespeitar o desejo do legislador ou a esséncia da norma. Uma
sentenca que vai de encontro a lei € uma sentenca ndo fundamentada e merece revisdo completa.
Da mesma forma, uma reinterpretacdo da lei pelos Tribunais Superiores também pode ser
considerada sem fundamento, merecendo revisdo completa.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal possuem um conhecimento juridico

incontestadamente vasto. O uso da prolixidade ndo faz jus ao saber de cada ministro do Superior

3 Ibidem, p. 5.

% BRASIL, op. cit., nota 22.
% BRASIL, op. cit., nota 23.
3" BRASIL, op. cit., nota 5.
38 1bidem.



24

Tribunal de Justica. Ainda assim, ndo foram eleitos pela populagdo, ndo passaram pelo crivo
eleitoral para criar ou modificar as leis.

Tais criticas, embora duras, sdo necessarias. O Poder Judiciario, quando motivadamente
atuante, corre sério risco de escapar de sua atribuicdo e se imiscuir em outro Poder. O controle
que cada Poder exerce sobre o outro, e sofre do outro Poder na mesma medida, deve ser usado
moderadamente, sob o risco de ruir o sistema de freios e contrapesos do sistema republicano.

Barroso®® comenta a possibilidade de 11 juristas se sobreporem a decisdo de um
Presidente da Republica com mais de 40 milhGes de votos, ou da Camara dos Deputados e seus
513 membros escolhidos pela vontade popular. Tal situagdo, chamada por Alexander Bickel
como dificuldade contramajoritaria®®, ndo é imaginaria ou impossivel. O STF foi levado a
confirmar o rito do impeachment da entdo Presidente Dilma Rousseff em 2016*, definindo,
ainda, certas regras de tramitacdo a serem seguidas pelo Congresso. N&o obstante, 0 Supremo
poderia anular o impeachment caso entendesse por sua inconstitucionalidade.

Tal poder levanta duas consideragdes, uma positiva e uma negativa. Retirar o poder do
Judiciario de decidir a inconstitucionalidade de um rito procedimental € legitimar eventual
desrespeito do Congresso as normas constitucionais; embora se presuma a boa-fé dos
parlamentares, ndo é impossivel a ocorréncia de eventual abuso de direito quando um politico
decide agir conforme acredita em vez de seguir a norma delimitada. Por outro lado, um Ministro
ndo € isento de falhas; uma declaracdo de inconstitucionalidade equivocada ao anular um
impeachment desrespeita o desejo de mais de dois tercos dos parlamentarem e mais de 50% do
voto da maioria da populacao.

H& uma linha ténue entre a ponderacdo de principios constitucionais e a legislagdo sobre
0 tema disposto. Retornando ao tema sobre a equiparacdo dos casais homossexuais e
heterossexuais, ja é de longa data a aceitacdo juridica entre os temas; entretanto, tal aceitacdo
provém da interpretacdo da lei, e ndo da lei em sentido estrito. Caso a Ultima supracitada fonte
do direito equiparasse os dois de maneira clara e inequivoca, ndo haveria porque reinterpretar
a norma. Seria mais simples aplica-la.

A auséncia da norma, por si s0, ja impde um pensamento: o Poder Legislativo ndo pode

ser coagido a redigir uma norma. Se assim o fosse, 0 mandado de injuncdo teria um poder

39 BARROSO, op. cit., nota 6.

40 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. Indianapolis, The
Bobbs-Merrill Company INC, 1962, p. 16.

41 RICHTER, André; RICHARD, Ivan. Por 9 votos a 2, STF mantém decisdo sobre rito do impeachment. In
Agéncia Brasil. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2016-03/por-9-votos-2-stf-
mantem-decisao-sobre-rito-do-impeachment>. Acesso em: 14 mai. 2019.
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infinitamente maior dentro do ordenamento juridico brasileiro. Conforme art. 8°, inciso I, da
Lei n° 13.300/16*, quando for reconhecida a mora legislativa, a injuncdo sera deferia para
determinar prazo razoavel para que o impetrado — o Poder Legislativo — promova a edicao da
norma. Ainda que o proprio Poder Legislativo tenha optado por utilizar a expresséo
“determinar”, o seu uso em nada remete a defini¢ao original da palavra: o Tribunal comunica
ao Poder Legislativo a mora, para que ele a edite dentro de um prazo razoavel.

Conforme interpretado pelo proprio STF, o Tribunal adotou, no Mandado de Injuncao
n° 708*, a corrente concretista direta geral individual: se o Poder Legislativo simplesmente
ignorar a mora legislativa e ndo supri-la, o Tribunal deve estabelecer condigdes para o correto
exercicio do direito requerido ou determinar qual a acdo necessaria para o exercicio. Tal
aplicacdo, contudo, tera eficacia subjetiva limitada as partes em caso de Mandado de Injuncao
individual, conforme art. 9° da Lei n° 13.300/16%; caso se trate de Mandado de Injuncgdo
coletivo, afeta somente os integrantes da coletividade, do grupo, da classe ou da categoria
substituidos pelo impetrante, conforme art. 13 da supracitada lei.

Destarte, cabe ao Poder Judiciario decidir sobre a correta interpretacdo da norma criada
pelo Poder Legislativo; e cabe ao Poder Legislativo legislar conforme os regimentos internos e
os desejos dos congressistas representantes do povo, criando normas de carater abstrato ou
concreto que acabardo sendo reinterpretadas pelo Poder Judiciario para sua melhor aplicagéo.
Um ndo pode obrigar o outro a cumprir o dever alheio, nem pode ser obrigado a cumprir seu
dever em momento inoportuno.

Ambas as interpretacdes respeitam o art. 2° da Constituicdo Federal, considerando a
independéncia dos poderes. Quanto a harmonia, ainda é um desejo da Assembleia Constituinte

que nao foi visto na préatica de maneira efetiva.

42 BRASIL. Lei n°® 13.300, de 23 de junho de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
_ato2015-2018/2016/1ei/L13300.htm>. Acesso em: 22 mai. 2019.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI n® 708. Ministro Relator: Gilmar Mendes. Julgado em: 25 out. 2007.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2232963>. Acesso em: 22 mai. 2019.

4 BRASIL, op. cit., nota 42.
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2. O EFEITO BACKLASH DA SOCIEDADE E SEUS EFEITOS ELEITORAIS

O mundo evoluiu nas dltimas duas décadas, especialmente no que tange a0 meio
eletronico. Com o desenvolvimento da informatica e sua aplicacdo na vida cotidiana, novas
portas foram abertas a populagdo quanto a retencdo e exposic¢ao de informac&o. Ficou mais facil
ler jornais e matérias, da mesma forma que ficou mais facil dar sua opini&o sobre elas.

Os limites e diretrizes impostos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 atentavam ao Brasil de 1988. O Brasil de 1998, 2008 e 2018 trouxeram novas mudangas,
novos olhares e novos desafios. Os mecanismos utilizados para atualizar a Constituicdo nem
sempre conseguem acompanhar a realidade da sociedade da mesma forma que o Congresso.
Afinal, o ordenamento juridico ndo esta completamente preparado para as mudancas que podem

advir de um simples toque de celular.

2.1. A sociedade brasileira do século XXI

O povo brasileiro é um povo misto®. O Gltimo Censo brasileiro realizado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica trouxe diversos dados que demonstram uma completa
miscigenagdo tanto de corpo quanto de alma quanto de ideias. E impossivel criar-se um
protétipo de brasileiro médio justamente pelo fato de cada Estado, Municipio ou Bairro
apresentarem um estilo proprio de brasileiro.

Um dos exemplos mais simples, mas mais significativos do quanto a sociedade
brasileira se difere entre centros se da dentro do cinema. A pelicula “Cine Holliudy” €
considerada ndo somente como um filme brasileiro, mas como um filme cearense. Tanto o é
que em parte do Brasil, o filme precisou ser legendado*®. Se um filme, exemplo classico de
entretenimento, precisou ser adaptado para se chegar a outro local da Federacdo, demonstra-se
a heterogeneidade da sociedade.

Afirma Rousseau*’ que todo homem nasce livre, mas se aprisiona pelo meio. O
brasileiro ndo escapa desse meio. A depender da formac&o educacional e familiar, ou ainda da

sociedade em que vive, ele se desenvolvera de certa maneira. Ndo ha, no mundo, uma pessoa

4 IBGE. Censo 2010. Disponivel em: <http://mapasinterativos.ibge.gov.br/atlas_ge/brasillporl.html>. Acesso
em: 18 jun. 2019.

4% G1. Filme nacional usa tantas expressdes regionais que precisa receber legenda. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2013/09/filme-nacional-usa-tantas-expressoes-regionais-que-precisa-rece
ber-legenda.html>. Acesso em: 18 jun. 2019.

47 ROSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social. Paris: Pléaide, 1954, t. IlI, p. 351.
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igual & outra, pela impossibilidade de duas pessoas viverem exatamente as mesmas experiéncias
de vida.

Assim, como cada pessoa cresce de uma maneira diferente, isso se reflete no proprio
meio em que vive por meio de suas reacdes, manifestaces e uso das ferramentas que lhe séo
proporcionadas. E uma das ferramentas mais importantes deste Seculo é a Internet. Ndo poderia
ser diferente com a evolucéo da tecnologia: cada pessoa passou a utilizar-se dela do modo que
Ihe aprouvesse. Contudo, nem sempre o Direito acompanhou a velocidade da sociedade no
aprendizado de uso dessa ferramenta.

A Constituicdo Federal de 1988 foi leniente em relacéo a tecnologia, especialmente pelo
fato de que, aquela época, computadores eram artigos raros e s6 viriam a se popularizar na
década seguinte. Somente com a Emenda Constitucional n° 85 de 2015 foi instituida, de fato, a
competéncia para legislar sobre tecnologia, conforme nova redacdo dos Artigos 23, V; e 24, IX;
ambos da CRFB/88. Além disso, a EC 85/15 reformulou o Capitulo IV do Titulo VIII da
Constituicdo. Se antes, dentro do Titulo da Ordem Social, o Capitulo IV tratava da Ciéncia e
Tecnologia, agora trata da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao.

Embora parecam mudancas pequenas, 0 contexto a ser analisado demonstra que
somente em 2015 o Congresso Nacional decidiu aprovar, de fato, uma Emenda Constitucional
a modificar a Carta Magna brasileira nesse ambito. Enquanto isso, o0 Windows 10 poderia ser
encontrado em qualquer computador®®, a Apple anunciava lucros bilionarios* e as empresas de
telefonia eram intimadas a bloquear o aplicativo WhatsApp em todo o Brasil®*°.

A tecnologia se entranhou no contexto brasileiro de forma indiscutivel e irrefreavel. Nao
podendo ser controlada, restou ao Congresso finalmente decidir legislar de maneira
incontestavel o tema em nossa norma fundamental, embora sua presenca ja fosse indissociavel
da sociedade brasileira. Como exemplo mais claro, somente em 30 de outubro de 2014 a ANAC
passou a autorizar o uso de aparelhos portateis de comunicagdo em aeronaves®!, considerando

seu uso indiscriminado pelos usuarios e sua dificuldade em respeitar as regras de restricao.

4% HARADA, Eduardo. Do Windows 1 ao Windows 10: os 29 anos de evolucédo do SO da Microsoft. Disponivel
em: <https://www.tecmundo.com.br/windows-10/64136-windows- 1-windows-10-29-anos-evolucao-do-so-
microsoft.htm>. Acesso em: 18 jun. 2019.

4  APPLE. Apple divulga resultados recordes do quarto trimestre.  Disponivel em:
<https://www.apple.com/br/newsroom/2015/10/27 Apple-Reports-Record-Fourth-Quarter-Results/>. Acesso em:
18 jun. 2019.

%0 G1. WhatsApp bloqueado: operadoras sdo intimadas a barrar app no pais por 48h. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2015/12/operadoras-sao-intimadas-bloquear-whatsapp-no-brasil-por-48-
horas.html>. Acesso em: 18 jun. 2019.

SI BRASIL. Diario Oficial da Unido n° 210, de 30 de outubro de 2014. Disponivel em: <http://pesquisa.in.gov.br/i
mprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=4&data=30/10/2014>. Acesso em: 18 jun. 2019, p 4.
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Esses aparelhos portateis de comunicagdo, comumente conhecidos como smartphones,
se popularizaram na sociedade de tal modo que, em 2018, havia mais de 2 dispositivos digitais
por habitante, conforme pesquisa da FGV®2. Seu uso mais comum é para comunica¢io em
massa por meio de redes sociais como YouTube, Facebook, Twitter, Instagram e WhatsApp®3.
Tais aplicativos, especialmente o Gltimo, servem para que O USUArio Se comunique com
parentes, familiares, amigos, a sociedade como um todo. Mas seu uso néo se restringiu a isso.

Como toda ferramenta tem seus mais diversos usos, e alguns nem sempre aparentes na
concepcao original de seu criador, o Direito encontrou uma maneira de utilizar da tecnologia
para sua disseminacdo. Poupa-lo de se desenvolver por esta ferramenta seria negar o préprio
conceito de Direito, pois, além de ndo haver proibicdo legal em seu uso, vérios direitos
fundamentais garantem o uso da tecnologia e podem dela se aproveitar, a exemplo do art. 5°,
incisos XIV, XXXII1, XXXV, LXXII, LXXVII e LXVIII, todos da CRFB/88>*. Ora, sem 0 uso
da tecnologia da Internet como meio inesgotavel de divulgacéo de contetdo e informacéo, ndo
seria possivel a efetivacdo do direito de informacdo jornalistica, legal, de érgdos publicos, de
Orgaos privados, de acesso ao judiciario, e até mesmo remédios constitucionais como o Habeas
Data restariam prejudicados.

Por conseguinte, a Internet foi usada como meio de divulgacdo do Direito. Antes apenas
restrita a livros e folhas, o Brasil se viu diante da possibilidade de aprender conceitos juridicos
com uma facilidade antes inexistente. Em 1980, uma pessoa comum n&o conseguiria achar uma
jurisprudéncia especifica em um jornal ou na televisao. Era necessario procurar algum acervo
de biblioteca juridica e se debrucar sobre pilhas de livros antigos. Em 2020, basta acessar a
pagina do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal para encontrar
informativos esquematizados por assunto, matéria ou data. Além disso, tal informac&o néo esta
restrita a advogados: um acesso a pagina Dizer o Direito® traz ao leitor uma infinidade de
explicacOes juridicas intrincadas até mesmo para juristas experientes, mas que podem ser
entendidas por leigos.

Contudo, essa facilidade de acesso a informagdo nem sempre trouxe consigo a facilidade

de interpretacdo desta informagdo. Sdo necessarios, a0 menos, cinco anos para conclusdo do

%2 FGV. 30% Pesquisa Anual do Uso de Tl nas Empresas, 2019. Disponivel em: <https://eaesp.fgv.br/
sites/eaesp.fgv.br/files/pesti2019fgvciappt_2019.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2019.

8 RIBEIRO, Carolina. Conheca as redes sociais mais usadas no Brasil e no mundo em 2018. In: Techtudo.
Disponivel em: < https://www.techtudo.com.br/noticias/2019/02/conheca-as-redes-sociais-mais-usadas-no-brasil-
e-no-mundo-em-2018.ghtml>. Acesso em: 18 jun. 2019.

% BRASIL, op. cit., nota 5.

% DIZER O DIREITO. Disponivel em: <https://www.dizerodireito.com.br/>. Acesso em: 01 jul. 2020.
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bacharelado de Direito para que entdo um leigo se torne alguém versado na area; além disso,
temos cursos de especializagdo, mestrado, doutorado, pés-doutorado. Mesmo apds uma vida de
estudos, seria leviano afirmar que o jurista exauriria 0 conteudo: a cada minuto, se faz Direito;
a cada minuto, um entendimento muda, uma nova corrente se forma, um novo caso se decide.
O Direito sofre constantes mudancas. Abrir seu conteudo mutével a sociedade sem um
modo concreto de interpretacdo é perigoso, nao pelo fato de ser perigoso que a sociedade leia
sobre a Lei, mas sim pelo fato de ser imprevisivel 0 modo como a sociedade vai interpreta-la.
N&o apenas adequado, mas necessario que a sociedade se informe sobre o Direito para que
aumente o debate, para que o melhore, para que as pessoas possam saber seus direitos e deveres.
Contudo, cabe responsabilidade quanto a interpretacdo do ordenamento juridico como um todo.

E ndo se pode afirmar que essa responsabilidade vem sendo respeitada.

2.2. O Efeito Backlash

Nenhum cidad&o € idéntico ao outro. A sua infancia, o seu estudo, o seu oficio, todas as
suas experiéncias de vida afetam o modo de ver o mundo. Esperar que todos reajam da mesma
forma ndo é uma hipotese viavel: sempre haverd aqueles que concordam e aqueles que
discordam, seja de um filme, seja de uma lei.

Alguns autores constitucionalistas brasileiros, em especial José Afonso da Silva®®,
normalmente dividem as normas constitucionais quanto a eficacia em eficacia plena, contida e
limitada. As normas de eficacia plena sdo aquelas que possuem aplicabilidade direta, imediata
ou integral; aquelas que possuem eficicia contida ndo podem ser aplicadas integralmente,
considerando a possibilidade de uma lei posterior reduzi-la de sua eficacia; e, por fim, aquelas
com eficacia limitada dependem de uma regulamentacéo infraconstitucional. Essa divisdo se
trata da eficacia tanto de normas constitucionais quanto de normas infraconstitucionais, como
Leis Complementares. Contudo, ndo ha uma divisdo concreta acerca da eficécia das leis perante

a sociedade.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 91.
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Ha, sim, uma divisdo informal®’ sobre a efetividade das leis perante a sociedade: a
2958

afirmacdo de que uma lei “pegou® ou “ndo pegou™®. A “lei que pegou” é de facil
caracterizacdo: a sociedade aceita uma lei e a segue, colocando em pratica os deveres e direitos
nela contidos.

Entdo, o que seria a “lei que ndo pegou”? Nem sempre as leis votadas, sancionadas e
publicadas s&o seguidas pela populacdo em geral. Contudo, ao invés de obrigar o cidaddo a
respeitar a lei, a lei simplesmente passa a ser ignorada também pela autoridade publica
outorgada do dever de fazé-la ser cumprida. E uma “jabuticaba” juridica que € aceita pelo
Direito brasileiro de maneira informal, o que leva a uma eventual revogagdo da lei “que nao
pegou”.

Essa rejeicdo ndo se limita as leis: nos Gltimos anos, nasceu no Brasil o que ja é
conhecido no exterior como efeito backlash. Trata-se de uma reacdo da sociedade quando é
exposta a uma situacao juridica nova. Essa reacao pode ser positiva ou negativa, a depender dos
principios e mentalidades de cada cidaddo. Enquanto liberais defendem um ativismo mais
progressista, conservadores tendem a olhar com maus olhos avancgos sociais referentes a cultura.

O Ministro do STF Luiz Fux comentou, de maneira breve, sobre esse tema no

julgamento da ADI 4.578/DF®:

A verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando fendmeno similar
ao que os juristas norteamericanos ROBERT POST e REVA SIEGEL (Roe Rage:
Democratic  Constitutionalism  and  Backlash,  disponivel no  sitio
papers.ssrn.com/abstract=990968) identificam como backlash, expressdo que se
traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacdo a eventos sociais
ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio da
sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciario na relativizacdo da presuncdo de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibilidades.

O backlash traz um maior debate a sociedade, que influenciard positivamente uma
decisdo que, embora ndo va agradar a todos, regularéa direitos e deveres ao mundo juridico e
retirara do limbo uma situag&o juridica antes ignorada. Essa discuss@o pode se dar tanto no seio

legislativo quanto no seio executivo, judicial ou social.

5 MENICUCCI, Eleonora. Uma lei que pegou. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/opiniac/uma-lei-que-
pegou-17144392>. Acesso em: 10 jul. 2018.

% NUNES, Rizzatto. O Cddigo de Defesa do Consumidor: uma lei que pegou. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/ABCdoCDC/92,M1226655,61044-0+Codigo+de+Defesa+do+Consumidor+uma
+lei+que+pegou>. Acesso em: 10 jul. 2019.

% ROMANO, Sylvia. Leis que ndo pegam. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,
MI1108969,31047-Leis+que+nao+pegam>. Acesso em: 10 jul. 2019.

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.578. Ministro Relator: Luiz Fux. Julgado em: 16 fev. 2012.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4054902>. Acesso em: 10 jul. 20109.
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A Lei n° 13.827, mais conhecida como Lei Maria da Penha®?, foi votada e promulgada
depois de uma discussdo que durou anos. Apos recorrentes casos de violéncia doméstica sofrida
por iniumeras mulheres por toda a historia do Brasil, a dendncia da farmacéutica bioquimica
Maria da Penha Maia Fernandes®?, vitima de violéncia doméstica durante 23 anos de casamento
e duas tentativas frustradas de assassinato perpetradas pelo seu marido em 1983, deu voz a luta
por uma lei que protegesse as mulheres com maior vigor. Embora o marido de Maria da Penha
sO tenha sido punido 19 anos depois, em 2002, a historia ndo acabou ali. Esse caso elevou ao
mundo a situacdo das mulheres brasileiras vitimas de abusos dentro do seio familiar. A lei foi
bem recebida perante o publico feminino; contudo, alguns juizes se recusavam a aplica-la por
considerarem discriminatdrias com relagdo ao homem®. Essa situacdo levou os Tribunais
Estaduais de Justica a obrigar seus juizes a aplicar a lei, até 0 momento em que o STF decidiu
de forma definitiva pela sua constitucionalidade apds acdo declaratéria de constitucionalidade
proposta pelo Presidente da Republica, na ADC n° 19/DF%,

Essa discussdo levou anos para ser pautada de forma efetiva, envolvendo cidad&os,
juizes, tribunais, presidentes e ministros do STF. Até aquele momento, uma situacao juridica
estava desregulada e desprotegida: agora, ndo mais. Todavia, mesmo ap0s décadas de
discussdo, o assunto ndo foi encerrado. Ainda ocorre diversos tipos desregulados de violéncia
a mulher, o que demonstra a necessidade da continuacdo da lei. Da mesma forma, seu
entendimento foi ampliado para incluir violéncia psicoldgica ou patrimonial; além de proteger
a vitima de violéncias perpetradas por pais, irmdos, sogros, cunhados etc. Na ADI n°
4.277/DF%, 0 STF decidiu estender a protecdo também aos casais homoafetivos, considerando
a “interpretacdo conforme a Constituigao” da referida lei.

Todas as reacdes, todas as manifestacfes a lei, ajudaram na construcao da Lei como a
conhecemos hoje. A reacdo da Maria da Penha, dos juizes, do Poder Legislativo, do Presidente

da Republica, do Supremo Tribunal Federal, das vitimas homoafetivas, todas as reacdes

61 BRASIL. Lei n° 13.827, de 13 de maio de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/_at02019-2022/2019/1ei/L13827.htm>. Acesso em: 10 jul. 2019.

62 BRASIL. Governo Federal. 9 fatos que vocé precisa saber sobre a Lei Maria da Penha. 22/12/2017. Disponivel
em: <http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/10/9-fatos-que-voce-precisa-saber-sobre-a-lei-maria-da-
penha>. Acesso em: 10 jul. 2019.

63 JUSBRASIL. Tribunal obriga juiz a aplicar a Lei Maria da Penha. Disponivel em: <https://expresso-
noticia.jusbrasil.com.br/noticias/5912/tribunal-obriga-juiz-a-aplicar-a-lei-maria-da-penha>. Acesso em: 10 jul.
2019.

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n° 19/DF. Julgamento em: 9 de fevereiro de 2012. Ministro Relator
Marco Aurélio. Disponivel em: <encurtador.com.br/tHS38>. Acesso em: 10 jul. 2019.

85 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.277/DF. Julgamento em: 05 de maio de 2011. Ministro Relator
Ayres Britto. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11872>. Acesso em: 10 jul.
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moldaram a legislacdo. Ainda ndo é perfeita, nem impede que se cometa o crime a qual pune,
mas ainda assim é necessaria.

N&o obstante, o efeito backlash ndo trata apenas de reacdes de aprovacao. Também
existe aqueles que reagem de forma negativa a uma lei ou a uma deciséo judicial. Presente no
Dicionario Oxford, o termo backlash significa “uma forte reacdo por um grande nimero de
pessoas, especialmente a um desenvolvimento social ou politico”.

Nos Estados Unidos, existem exemplos classicos de backlash negativo. Com o
julgamento do caso Furman v. Georgia em 1972, em que se julgava acerca da
constitucionalidade da pena de morte, houve um aumento nas leis que tratavam do tema em 35
estados da federagdo estado-unidense®’.

Outro julgamento importante se refere ao de Roe v. Wade. Decidido em 1973, tratava-
se do aborto em casos de gravidez por violacdo da mulher, e deu as gravidas o direito de abortar
sem o consentimento do pai da criangca. Embora Roe tenha tido o bebé, posteriormente dando-
0 a adocdo, esse caso levou ao aumento do numero de leis que tratavam sobre o aborto.
Enquanto somente Vermont ndo aprovou lei sobre o tema, todos os demais legislaram sobre a
interrupcéo da gravidez; alguns dificultando-a, outros facilitando-a®.

Embora o julgamento tenha tornado o aborto legal em todos os estados da federagéo, o
Pacto Federativo deste pais autoriza que se regule a forma como seréd permitido. Obviamente,
isso ndo impede que os estados aprovem lei em contraponto a decisdo: em maio de 2019, o
estado do Alabama assinou uma lei®® que pode banir o aborto do estado. Chamada de “Alabama
Human Life Protection Act”, a lei é considerada pela populagdo americana como uma afronta
ao julgamento de Roe v. Wade’®, pois impede o aborto mesmo em casos de estupro ou incesto.
Como fundamentagdo da lei, o Alabama House Bill n® 314 propde que:

The cases of Roe v. Wade and its progeny have engendered much civil litigation and
legislative attempts to reign in so called abortion rights. Roe v. Wade attempted to

% INGLATERRA. Lexico. Disponivel em: <https://www.lexico.com/en/definition/backlash>. Acesso em: 11 jul.
2019. No original: “[a] strong negative reaction by a large number of people, especially to a social or political
development”.

67 KLARMAN, Michael. Courts, Social Change, and Political Backlash. Disponivel em: <https://schola
rship.law.georgetown.edu/hartlecture/2/>. Acesso em: 11 jul. 2019.

8 VESTAL, Christine. States probe limits of abortion policy. In: Stateline.org. Disponivel em:
<https://www.pewtrusts.org/en/research-and-analysis/blogs/stateline/2006/06/22/states-probe-limits-of-abortion-
policy>. Acesso em: 11 jul. 2019.

8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Alabama House Bill 314. Disponivel em: <https://legiscan.com/AL/text/
HB314/id/1980843/Alabama-2019-HB314-Introduced.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2019.

O REILLY, Katie. Alabama's Abortion Ban Is Designed to Challenge Roe v. Wade at the Supreme Court. Here's
What Happens Next. In: Time. Disponivel em: <https://time.com/5589528/alabama-abortion-ban-roe-v-wade/>.
Acesso em: 11 jul. 2019.
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define when abortion of an unborn child would be legal. Judges and legal scholars
have disagreed and dissented with its 14 finding.”

Tal paragrafo da lei demonstra claramente a vontade do Poder Legislativo do Estado do
Alabama de decidir contrariamente ao julgamento, em franco exemplo de backlash, pois
considera que o0 julgamento ameacou o poder de decisdo civil de cada cidaddo e estado
federativo, além de definir além da capacidade da Nacdo. A reacdo dos politicos de Alabama
ndo mudou, mesmo apos quatro décadas. A reacdo soa atrasada quando se considera o lapso de
tempo, mas demonstra a insatisfacdo da sociedade perante uma decisdo judicial que ndo
consideram valida ou justa. O interessante é: eles ndo procuraram meios de anular a decisdo; ao

contrario, votaram em politicos opostos a ela, que possuiam o poder de afasta-la.

2.3. Reacdes da sociedade brasileira conforme a evolugéo do pensamento ativista

O efeito backlash, ainda que pouco conhecido pela populacdo brasileira, esteve presente
aqui ha mais tempo do que foi, de fato, estudado. Na histéria do Brasil, é possivel relatar
diversos casos de reacdes as situacdes legais ou judiciais.

Talvez o melhor exemplo de reacdo que poderia ser mostrado ¢ a Marcha da Familia
com Deus pela Liberdade, realizada no Brasil e iniciada em 13 de mar¢o de 1964, e que reuniu
aproximadamente 500 mil pessoas’2. Durante o seu governo, o presidente Jodo Goulart
incentivava o desenvolvimento nacional por meio de reformas de base, como reformas urbana
e rural; enquanto isso, 0 povo acreditava que tais reformas se tratavam de uma “ameaga
comunista”, considerando o contexto da Guerra Fria entre os Estados Unidos da América e a
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas. Apoiada por empresarios, religiosos e jornalistas,
a Marcha pedia o afastamento do presidente, o que de fato ocorreu em 1° de abril, dando inicio
ao governo civil-militar de 64.

Pode-se considerar essa Marcha como backlash ao constatar que a sociedade reagiu as
reformas desejadas por Goulart; tanto a populacdo quanto os setores empresariais e religiosos
brasileiros externaram seu desgosto e procuraram algum meio de evitar que tais reformas

ocorressem. Contudo, ao contrario da populacdo de Alabama da década de 2010, que preferiram

L Em traducdo livre: O caso de Roe v. Wade e sua progénie ameagaram muitos litigios civis e tentativas de
legislagdo para reinar sobre o que se chama de direitos de aborto. Roe v. Wade tentou definir quando o aborto de
uma crianga ndo nascida seria legal. Juiz e juristas tem discutido e dissentido com suas 14 conclusdes.

72 SOUZA, Hamilton Octavio de; ARBEX JUNIOR, Jose. A ditadura militar no Brasil - A histéria em cima dos
fatos. Fasciculo 1. S&o Paulo: Caros Amigos, 2007, p. 25.
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eleger politicos pelo voto para que mudassem a decisdo judicial de Roe v. Wade, a populagéo
brasileira preferiu apoiar um movimento militar para que o presidente fosse deposto.

Aproximadamente 40 anos depois, ap0s o0 retorno da democracia e do voto direto, o
Brasil sofreu outro efeito backlash, decorrente da votacdo do Estatuto do Desarmamento. A Lei
n° 10.826 de 2003 foi criada apds intenso debate publico e politico. Entre seus diversos
incisos, 0 mais polémico ¢é o artigo 35, cuja redagdo dita que: “[é] proibida a comercializagdo
de arma de fogo e municdo em todo o territério nacional, salvo para as entidades previstas no
art. 6° desta Lei”. Vendo negado seu direito de possuir uma arma, a populacdo que sofreu a
restricdo se indignou a ponto de o governo Lula promover um referendo popular em 200574, no
qual houve campanhas abertas tanto pelo voto “sim” (aprovando o artigo) quanto pelo “nao”
(desaprovando o artigo). Enquanto os partidos politicos, especialmente o Partido dos
Trabalhadores, partido do presidente em exercicio, realizaram campanha para o voto “sim”,
movimentos financiados por empresarios e cidaddaos se manifestavam pelo voto “ndo”. Em
especial, pode ser citado o Movimento Viva Brasil”, criado em 2004 por Bene Barbosa, como
um dos mais ativos manifestantes pelo voto “nao”.

Em 23 de outubro de 2005 o referendo ocorreu com vitoria do “ndo”, que obteve 63,94%
dos votos validos, totalizando 59.109.265 pessoas que desaprovavam o artigo 35 do Estatuto
do Desarmamento’®. Dessa forma, respeitando o §1° do art. 35, a comercializagio de arma de
fogo continuou a ocorrer, embora a restricdo do porte de arma continuasse a vigorar conforme
os demais artigos. Tal medida desagradou parcela da populacdo que votou pelo “nao”, que
defendia e ainda defende a abolicdo do Estatuto do Desarmamento como um todo.

Conforme Afonso da Silva’’, o referendo é uma consulta ao povo em momento posterior
a aprovacdo de um ato legislativo ou administrativo, com objetivo de submeter tal ato a
apreciacdo do povo, para que este o ratifigue ou rejeite. O referendo de 2005 tratava
exclusivamente do artigo 35, mantendo os demais artigos. A parcela da populacdo que votou
pelo “ndo”, acreditando que o referendo se tratava de toda a lei, se sentiu traida ao ver que o

Estatuto continuou em vigor.

3 BRASIL. Lei n° 10.828, de 22 de dezembro de 2003. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cciv
il_03/Leis/2003/L10.826compilado.htm>. Acesso em: 14 jul. 2019.

" FLOR, Ana Referendo sobre venda de armas €é aprovado. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0707200501.htm>. Acesso em: 14 jul. 2019.

> BRASIL. Movimento Viva Brasil. Disponivel em: <encurtador.com.br/kFLQX>. Acesso em: 14 jul. 2019.

® AMARAL, Ricardo. Proibicdo da venda de armas é rejeitada por dois tercos. Disponivel em: <
https://noticias.uol.com .br/ultnot/referendo/ultimas/2005/10/23/ult3258u118.jhtm>. Acesso em: 14 jul. 2019

T SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 114.
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Dentro desse processo, € possivel verificar diferentes reaces. A primeira é acerca da
propria aprovacdo do Estatuto do Desarmamento, que levou & criagdo de movimentos sociais
com o desejo principal de revogar a lei. A segunda se trata do referendo: ainda que a lei preveja
o referendo como forma de tornar eficaz o artigo, isso nao significava que de fato o referendo
iria ocorrer: sempre houve a hip6tese de se manter a comercializagdo normalmente sem
qualquer interrupgao caso a lei “ndo pegasse”. A indignagéo de parcela da populacdo levou o
governo a adiantar o referendo realizado em 2005. A seguir, constata-se a reacdo dentro da
prépria votacdo do plebiscito: partidos politicos, movimentos sociais, jornalistas e cidaddos
fizeram campanha tanto pelo voto “sim” quanto pelo voto “ndo”. Por fim, ha a reacdo adversa
quanto aos resultados praticos obtidos: a comercializacdo e as restricbes continuaram, assim
como a reclamacdo dos descontentes com a aprovacao inicial do Estatuto.

Cada uma dessas reacOes fez parte da historia do Estatuto, que ainda ndo acabou. O
entdo deputado Rogério Peninha Mendonca, eleito pelo MDB/SC, criou o Projeto de Lei n°
3.722/1278, que disciplina as normas sobre aquisicdo, posse, porte e circulaco de armas de fogo
e muni¢Ges. Como justificativa, alega que a “dinamica social brasileira tem dado provas
incontestes de que a aludida Lei [n° 10.826/03] ndo se revela em compasso com 0s anseios da
populacdo”, sendo necessaria a revogacao do dispositivo legal e a adogdo de outra lei. Da
mesma forma, o entdo presidente Jair Bolsonaro, apds promessa de campanha, regulou o tema
por meio do Decreto n° 9.785/197°, facilitando a aquisicdo, o cadastro, o registro, a posse, 0
porte e a comercializacdo de armas de fogo e de municdo. Contudo, apds reacdo do Senado
Federal que aprovou parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica para suspender o decreto®,
0 proprio presidente Bolsonaro revogou o Decreto e afirmou que enviaria ao Congresso
Nacional novo projeto de lei®. Novamente podem ser vistas varias reacdes adversas e
controversas: do presidente perante o estatuto do desarmamento, do Senado perante o Decreto
presidencial, e novamente do presidente perante a rejeicdo do Decreto.

Outro exemplo claro e recente de backlash iniciado pela sociedade brasileira perante
uma decisao judicial ocorreu em 2012, com o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de

8 BRASIL. Projeto de lei n° 3.722, de 19 de abril de 2012. Disponivel em: <encurtador.com.br/aflILQ>. Acesso
em: 14 jul. 2019.

7 BRASIL. Decreto n°® 9.785, de 07 de maio de 2019. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cc
ivil_03/_at02019-2022/2019/decreto/D9785.htm>. Acesso em: 14 jul. 2019.

80 ORTIZ, Delis; e VIVAS, Fernanda. Bolsonaro decide revogar decreto que facilita porte de arma de fogo e edita
outros trés. In: G1. Disponivel em: <https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/06/25/bolsonaro-decide-revogar-
decreto-que-facilita-porte-de-arma-de-fogo.ghtml>. Acesso em: 14 jul. 2019.

81 BRASIL. Ministro anuncia projeto de lei em regime de urgéncia sobre porte de armas. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiassSEGURANCA/578886-MINISTRO-ANUNCIA-PROJET
O-DE-LEI-EM-REGIME-DE-URGENCIA-SOBRE-PORTE-DE-ARMAS.html>. Acesso em: 14 jul. 2019.
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Preceito Fundamental n° 54 do Distrito Federal®. A ADPF se iniciou com o ajuizamento da
acdo pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, que requereu, como pedido
principal, a inconstitucionalidade da interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 1, do
Caodigo Penal, para tornar licita a conduta de aborto de feto anencefalo.

Conforme consta no acérddo da ADPF n° 54, foram chamados varios segmentos da
sociedade para que o debate fosse feito da maneira mais completa e democratica possivel.
Dentre organizacdes religiosas e cientificas, todas escolheram ser representadas por médicos
para apresentacdo de argumentos de autoridade com qualidade. A Sociedade Brasileira de
Medicina Fetal foi representada pelo Dr. Heverton Neves Petterson®, que afirmou que, “para a
medicina, o feto anencéfalo pode ser considerado natimorto neuroldgico, diante da
inviabilidade de alteragdo no diagndstico e de formagao de massa encefalica”. Por outro lado,
o Dr. Rodolfo Acatauasst Nunes®, professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro que
representava o Departamento de Cirurgia Geral da Faculdade de Ciéncias Médicas da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, asseverou que “a Associacdo Médica Americana
ndo aceita a equivaléncia da anencefalia a morte encefalica”; dessa forma, o feto anencéfalo
ndo seria um “natimorto”, como afirmam os defensores da interrupgao terapéutica.

Apo6s diversas audiéncias, intensa cobertura da midia e manifestacfes de todos os
Poderes — em especial a do Deputado Federal Luiz Bassuma®, Presidente da Frente Parlamentar
em Defesa da Vida e Contra 0 Aborto —, o STF decidiu a favor da descriminalizacdo da
interrupcao de gravidez de fetos anencefalicos, por 8 votos a favor e 2 votos contra. Essa decisdo
foi considerada amplamente progressista, por tratar de um tema polémico na legislacdo
brasileira. Ainda que seja permitido em casos pontuais, como vitimas de estupro, o aborto
sempre foi um assunto que causa comog¢ao nacional, mesmo que seja aceito em paises mais
desenvolvidos, como os Estados Unidos da Ameérica.

Obviamente, essa decisdo ndo foi aceita de forma unanime pela sociedade. De maioria
catdlica, o povo brasileiro sempre foi considerado majoritariamente antiabortivo por principios
cristaos basicos: se 0 assassinato € proibido conforme o sexto mandamento (“Nao Mataras”™), o
assassinato de uma crianca seria um pecado de maior gravidade. Assim, ndo é surpresa que a

sociedade tenha se manifestado contra a decisdo da ADPF n° 54. Dentre as manifestaces, a

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 54. Ministro Relator: Marco Aurélio. Julgado em: 12 abr. 2012.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=136389880&ext=.pdf> Acesso em: 29
abr. 2020.
8 Ibidem.
8 Ibidem.
& |bidem.
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principal foi o ressurgimento do Projeto de Lei n° 478 de 2007, ou Estatuto do Nascituro, pelo
Poder Legislativo, que protegeria o feto desde a concepgéo.

A sociedade brasileira vem reagindo ao que entende serem decisdes equivocadas de
cada Poder. Percebendo que a voz do povo deveria ser ouvida, uma parcela dos politicos
aprendeu como se aproveitar disso de maneira eficiente, tanto para se reeleger, quanto para

combater o que entendem como decisdes “contrarias ao povo”.

2.4. O Sistema Politico Brasileiro e sua Fidelizacéo de Eleitores

O sistema brasileiro de eleicdo é considerado um sistema misto, por envolver elei¢des
diretas e indiretas em um mesmo momento de voto. Recolocado na Constituicdo Federal de
1988, a eleicdo para Presidente da Republica passou a ser por meio do voto direto, conforme o
Artigo 77, 82° da Carta Magna. A eleigcdo para Prefeitos e Governadores seguem a mesma
l6gica: aquele que obtiver o maior nimero de votos validos, se elege para um mandato de quatro
anos.

As eleicdes para os cargos no Poder Legislativo se diferenciam do sistema eleitoral do
Poder Executivo, seguindo tanto a l6gica do voto majoritario quanto a légica do voto
proporcional. Conforme José Afonso da Silva®, o Poder Legislativo federal adota o sistema de
bicameralismo federal: o Congresso Nacional se divide em duas Casas, compostas pelo Senado
Federal e pela Camara dos Deputados. O Senado Federal adota o sistema majoritario, conforme
art. 46, caput, CRFB/88%": quem obtém mais votos, se elege para um mandato de oito anos.

Ja na Camara dos Deputados, tem-se o sistema proporcional de voto com mandato de
quatro anos. Embora haja quinhentos e treze vagas para deputados federais e 26 Estados da
Federacdo e Distrito Federal, os cargos sdo equivalentes a estatistica demogréafica de cada
unidade da Federacio, conforme a Lei Complementar n° 78 de 1993%. Como limites maximos
e minimos, nenhum Estado podera ter menos de oito deputados ou mais do que setenta.

O voto proporcional ndo considera somente o candidato que o eleitor votou, mas sim
todo o conjunto de votos de seu partido ou coligagdo partidaria®. Toma-se o niimero total de

eleitores e divide-se pelo total de vagas, obtendo o quociente partidario. Por fim, deve-se

8 SILVA, op. cit., 2014, p. 513.

87 BRASIL, op. cit., nota 5.

8 BRASIL. Lei Complementar n°® 78, de 30 de dezembro de 1993. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.b
r/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp78.htm>. Acesso em: 14 jul. 2019.

8 BRASIL. Senado Federal. Voto proporcional. Disponivel em: <encurtador.com.br/vBJVY>. Acesso em: 15 jul.
20109.
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quantificar quantas vezes o conjunto de votos alcangou o quociente partidario: o numero de
vezes em que se alcangou € o nimero de vagas. Se um partido politico obteve o total de um
milhdo de votos e o quociente partidario € cem mil, esse partido obtera 10 cadeiras na Camara.

E uma matematica dificil, complicada para os juristas ndo especializados em direito
eleitoral (que normalmente a populacéo leiga desconhece, sendo complicado até mesmo para
alguns juristas). Nem sempre o candidato com um nimero razoavel de votos sera eleito, e por
vezes um politico que obteve quantidade minima de votos o é por ingressar dentro de um
conjunto alto de votos de uma coligacdo partidaria. Nas elei¢cGes de 2018, somente 27 deputados
obtiveram seu cargo por meio de votos diretos®® — por eliminagéo, 486 deputados foram eleitos
de maneira indireta, mais de 94% da Camara dos Deputados.

O Poder Legislativo Estadual e Municipal segue a mesma logica das elei¢cdes indiretas
por voto proporcional, conforme art. 84 do Codigo Eleitoral®t. Para que se calcule a quantidade
de vereadores de cada Municipio, deve ser respeitado o limite méximo presente no art. 29,
inciso 1V da CRFB/88, podendo ir de nove até cinquenta e cinco vereadores a depender da
quantidade de habitantes. J& o numero de Deputados Estaduais corresponde ao triplo da
representacdo do Estado na Camara dos Deputados, com uma limitagdo: caso o nimero seja
maior do que doze, contard o numero base de trinta e seis mais quantos nimeros forem os
Deputados Federais acima de doze, conforme art. 27, caput, da CRFB/88.

Conforme comenta Caggiano®?, o sistema majoritario configura uma representacio da
maioria, considerando que somente aquele candidato que agrade o maior nimero de eleitores
sera eleito. Ja o sistema minoritario configura uma representacdo das minorias, pois retrata de
forma mais fiel os votos da sociedade multiculturalista e importa a eleicdo de candidatos que,
ainda que preparados e representativos, ndo obtiveram uma quantidade consideravel de votos.
Ambos 0s sistemas apresentam vantagens e desvantagens, e os legisladores eleitorais
preferiram manter um misto dos dois sistemas na tentativa de obter um parlamento mais plural.

Contudo, nem sempre essa vantagem teorica do sistema proporcional se aplica na

pratica. Ainda gque esse voto procure eleger pessoas competentes, mas sem apelo midiatico, na

% VIVAS, Fernanda. De 513 deputados eleitos na Camara, sé 27 dependeram dos préprios votos para se eleger.
In: G1. Disponivel em: <encurtador.com.br/tBEFV>. Acesso em: 15 jul. 2019.

%1 BRASIL. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_0
3/leis/14737.htm>. Acesso em: 15 jul. 2019.
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f2d=636686463593421369>. Acesso em: 16 jul. 2019.
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pratica ocorre justamente o inverso: os partidos preferem alguém midiatico para que puxe uma
maior quantidade de votos para a coligagé&o.

Conforme célculo de Nassif*3, o Deputado Federal Tiririca, eleito pela primeira vez em
2010, ajudou a eleger outros trés candidatos, ao se considerar a quantidade de votos que obteve
(1.353.820), a quantidade de votos vélidos (21.317.327) e o quociente eleitoral (304.533),
dando mais trés cadeiras para politicos da coligagdo que ndo obtiveram nem mesmo 33% do
quociente eleitoral. Seu discurso foi pautado por frases irdnicas e de efeito, especialmente pelo
borddo “Vote no Tiririca, pior do que ta ndo fica!”%. Esse discurso angariou votos de uma
parcela da populagdo que simplesmente ndo via com bons olhos qualquer outro politico, como
se fosse um voto de protesto.

Normalmente, os discursos realizados pelos candidatos procuram ser 0s mais amplos
possiveis, na tentativa de angariar votos de diferentes segmentos da populacéo. Entretanto, pode
ser visto um aumento de discurso focado para apenas um segmento, por meio da fidelizacdo do
eleitor. O candidato mantém um discurso focado em uma parcela da populacdo, geralmente
minoritaria, na tentativa de fidelizar esse eleitor para que consiga seu voto em todas as eleicoes,
garantindo assim uma quantidade eficiente de votos para se eleger, mas sem necessariamente
conseguir eleger mais alguém do partido ou coligag&o.

Essa fidelizag&o do eleitor pode ser vista em candidatos considerados mais debochados,
como o Tiririca, ou em candidatos mais fiéis ao seu espectro politico. O deputado federal
Marcelo Freixo € um exemplo de candidato do espectro politico de esquerda que procura
fidelizar seus eleitores: em sua primeira eleicdo em 2006, obteve apenas 13.547 votos®®. Ja em
2010, foi reeleito com 177.253 votos® e em 2014 com 347.556 votos®’. Como deputado federal,
foi eleito em 2018 com 342.491 votos®. Ao mesmo tempo que vem progressivamente

9 NASSIF, Luis. Os deputados eleitos por Tiririca. Disponivel em: <https://jornalggn.com.br/politica/os-
deputados-eleitos-por-tiririca/>. Acesso em: 17 jul. 2019.

% MACHADO, Irineu. Com mais de 1,3 milhdo de votos, Tiririca é deputado mais votado do pais e deve levar
mais 4. In; UOL eleigdes. Disponivel em: <https://eleicoes.uol.com.br/2010/sao-paulo/ultimas-
noticias/2010/10/03/com-mais-de-13-milhao-de-votos-tiririca-e-deputado-mais-votado-do-pais-e-deve-levar-mai
s-4.jhtm>. Acesso em: 17 jul. 2019.
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aumentando ou mantendo a quantidade de votos para cargos no Poder Legislativo, suas
tentativas para um cargo no Poder Executivo ndo vém rendendo os mesmos resultados: sua
melhor obtencao de votos foi de 1.163.662 votos® no segundo turno das elei¢des de 2016 para
prefeito da cidade do Rio de Janeiro, quando perdeu para Marcelo Crivella, que obteve
1.700.030 votos.

O discurso de Freixo é pautado de forma mais centralizada na defesa dos Direitos
Humanos, mantendo a mesma linha de raciocinio desde seu comeco na politica, em 1986. Ao
mesmo tempo que seu palanque sempre Ihe deu os votos necessarios para ser eleito como
deputado, dificilmente conseguira se eleger para cargos no Executivo, principalmente pela sua
dificuldade no didlogo com grupos que veem em suas criticas a policia um desrespeito a
seguranca publica.

Do outro lado do espectro politico, um bom exemplo de candidato de direita que vem
fidelizando seus eleitores € o Presidente da Republica Jair Bolsonaro. Eleito pela primeira vez
em 1988 com 11.062 votos*?, concorreu para o cargo de Deputado Federal em 1990 e se elegeu
com 67.041 votos'®; em 1994, com 111.927 votos'?; em 1998, com 102.903 votos'®®; em 2002,
com 88.945 votos!®; em 2006, com 99.700 votos'®; em 2010, com 120.646 votos'®; e em
2014 com 464.572 votos?’.

Mesmo que tenha passado por varios partidos'®®, como o PDC, 0 PPR, 0 PPB,0 PP e 0

PSC, a quantidade de votos se manteve constante até a década de 2010, quando se envolveu em
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uma polémica ao ser entrevistado pelo programa CQC!%, Ihe dando maior visibilidade na
televisdo em rede nacional e em sites de noticia. Até aquele momento, seu eleitorado consistia
principalmente de militares e defensores do regime militar de 64°. Com a possibilidade de
aumentar o tempo de discurso e a democratizacdo das redes sociais, em especial o Facebook, o
deputado conseguiu angariar quatro vezes mais votos em 2014. Esta vitoria Ihe deu respaldo
para concorrer a Presidéncia da Republica em 2018, vencendo o segundo turno com 57.797.847
votos'!?, 55,13% dos votos validos. Sua vitdria na eleicio de 2018 se deve muito ao fato de
conseguir fidelizar seus eleitores por meio de um discurso repetitivo e engajado, de forma a
fazer com que seu eleitor saiba, de cor, o que o candidato defende ou rejeita de maneira clara e
concisa.

Essa habilidade de se comunicar com os eleitores sempre foi necessaria para que o
candidato obtivesse uma boa quantidade de votos, mas atualmente a dindmica se inverteu.
Embora ainda seja comum a existéncia de candidatos que s6 aparecem para pedir votos, outros
candidatos ja entram na corrida eleitoral assim que terminam as elei¢des. Por meio de suas redes
sociais, 0s candidatos aprenderam a dialogar com o povo, a ouvir seus gquestionamentos e a
apresentar respostas rapidas, seja por meio de textos, seja por meio de videos.

Exemplo: o Brasil ¢ um pais majoritariamente antiabortivo; mas, por ser um tema
polémico, todos possuem uma opinido, seja contra seja a favor. Os candidatos passaram a se
aproveitar desta discussdo para se eleger com base na defesa de leis que proibissem ou
legalizassem a interrupcdo da gravidez. Todavia, essa defesa ndo ocorre apenas durante o
periodo entre agosto e outubro do ano eleitoral, mas a todo dia, a todo momento. Em uma
postagem ou em um twitt, o candidato apresenta sua pauta e convence o eleitor a votar nele.

Esse processo de convencimento ndo desaparece apos as eleicdes. Normalmente se tem
a crenga que 0 povo esquece em quem votou apos alguns anos. Nesse modelo de fidelizacéo, o
eleitor sabe em quem votou e 0 acompanha a cada passo que da, a cada voto no processo
legislativo, criticando-0 quando acredita que o politico traiu sua confianca ou aprovando-o
qguando vota conforme seu discurso e sua ideologia. Quatro anos depois, realiza um saldo do

politico e decide se continua a vota-lo. Ao mesmo tempo que é normal que o politico organize

109 YOUTUBE. Dep. Jair Bolsonaro em "O Povo Quer Saber" - CQC - Band - 2011-03-28. Disponivel em:
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um resumo do que realizou em seu mandato, o eleitor fidelizado sabe e ele mesmo relembra os
atos e votos de seu candidato, especialmente pelo fato de ser impossivel eliminar qualquer coisa
da internet de maneira absoluta.

Esse efeito de reacdo, de acompanhar, de seguir um candidato como se fosse seu
empregador, € um efeito novo decorrente do backlash. No momento em que o eleitor percebe
que seu candidato o traiu, é costumeiro que reaja nas redes sociais com criticas e desabafos. Por
outro lado, quando o politico mantém seu discurso em votacdes, 0s comentarios também
ocorrem, mas de jubilo e congratulagbes. Os politicos que perceberam essa nova dinamica
conseguiram um nimero maior de votos nos Ultimos anos, em especial nas elei¢cdes de 2018,

em que a renovagao das cadeiras da Camara foi maior do que 50%**2,

2.5. A consciéncia do agente publico em seu dever legal de respeito as normas

A Carta Magna, em seu art. 37113, dispde os principios norteadores do funcionalismo
publico, mais especificamente, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a
eficiéncia. Ainda que ndo esteja presente no rol principal, o principio da imparcialidade deve
ser respeitado tanto quanto os demais.

O art. 166 do Codigo de Processo Civil'** descreve literalmente o principio da
imparcialidade para conciliadores e mediadores. Enquanto isso, no art. 144 e 145, ficam
descritos 0s motivos pelos quais o juiz deve se declarar impedido ou suspeito. Esses motivos
também se aplicam ao promotor, aos auxiliares ou aos demais sujeitos imparciais do processo,
conforme art. 148, CPC/15. O uso da expressdo “demais sujeitos imparciais” demonstra a
vontade do legislador em afirmar que os sujeitos anteriores também devem se comportar de
forma imparcial.

Destas possibilidades, a mais interessante, sem ddvida, é a presente no art. 145, IV do
CPC/15: ha suspeicdo quando o juiz estiver interessado no julgamento do processo em favor de
qualquer das partes. Seu interesse pode ser puramente econdmico, mas nao se resume a isso: €

impossivel que alguém seja completamente imparcial apds diversas experiéncias de vida. O que

112 FOLLHA DE SAO PAULO. Com reeleicdo abaixo de 50%, Camara ter& renovaco recorde. Disponivel em:
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 06 ago. 2019.
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o legislador busca é que se evite um juizo preconcebido acerca do direito na aplicacdo deste
direito ao caso concreto.

Para se tornar juiz, a pessoa deve ter concluido o ensino superior em bacharelado de
direito, ter a0 menos trés anos de pratica juridica, conforme art. 93, 1, CRFB/88'°, e ser
aprovado em concurso publico de provas e titulos constando, ao menos, cinco fases'!®: prova
objetiva, prova discursiva, exame de vida pregressa, prova de titulos e prova oral, a depender
do edital e do 6rgéo publico. Deve-se considerar ainda todo o tempo habil para chamamento,
aplicacdo, correcdo e publicacdo das provas e resultados. O desembargador aposentado do
Tribunal Regional Federal da 4% Regido Vladimir Passos de Freitas ressaltou que, para o
desembargador, a idade minima para ingresso no cargo de juiz é de 30 anos.'!’

S&o 30 anos de experiéncias e estudos que carregam, dentro de si, conceitos e opinides
fortes. Nao obstante o dever de imparcialidade, € comum que agentes publicos com poder de
decisdo usem de suas concepcdes para poder atuar em seu oficio. Tal o é que deu origem ao
que se conhece hoje como ativismo judicial, pois, ao optar por decidir de maneira progressista,
0 servidor da a norma uma interpretacdo moderna que antes ou era rejeitada ou era
incompreensivel.

Como a sociedade ndo € unanime, o pensamento coletivo ndo é undnime em torno do
chamado progressismo. E sim possivel, e até recomendado, que se tenha servidores com
poderes de decisdo com pensamento mais conservador. Primeiro, melhora o debate: opinides
contrarias a maioria trazem a tona pontos de vista ignorados e aprimoram decisao ao prever
consequéncias também ignoradas para o ato. Segundo, mantém um equilibrio: o direito é feito
de ponderacdes. Ndo é sadio que um Tribunal de Justica mantenha uma mesma linha de
pensamento para todos 0S €asos, pois ignoraria situagcdes incomuns e ndo traria, com isso,
justica.

O problema comeca quando o agente publico faz de sua concep¢do o norte para sua
atuacdo. Um dos casos mais famosos ocorreu no Estado de Santa Catarina, onde um membro

do Ministério Pablico procura cancelar todos os casamentos entre pessoas do mesmo sexo na
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capital catarinense!!8, Os niimeros variam entre 68 e 112 casamentos impugnados!!®. Conforme
declaracdo dada ao jornal Estaddo!?, o promotor afirma que a Constituicdo é clara ao afirmar
que o casamento é entre homem e mulher, e que a Resolucdo 175 do Conselho Nacional de

Justicat?!

ndo pode se sobrepor a Carta Magna.

A resolucdo n® 175 do CNJ, atacada pelo Promotor, dita, em seu artigo 1°, que: “[¢é]
vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou
de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo”. As resolucdes do
CNJ séo consideradas pelo STF como atos normativos primarios por inovarem a ordem juridica,
ainda que o 6rgdo administrativo ndo possua funcéo jurisdicional, conforme ADC n° 12122 ¢
MS n° 32.077'%3, Portanto, sdo seguidas como orientacdes dentro do ordenamento juridico
brasileiro, assim como diversas outras orientacGes juridicas semelhantes.

N&o foram poucos 0s casais que se sentiram lesionados com essa cruzada. Dentre 0s
casais cuja unido foi impugnada pelo aludido promotor, estdo uma engenheira civil e uma
médica. Conforme noticial?*, o promotor langou um parecer negativo ao seu casamento, e
recorreu da decisdo em junho de 2018 que autorizou a cerimdnia civil. Somente em 05 de
fevereiro de 2019 a justica julgou o recurso improcedente, dando razio ao casal'?®.

Muito se discute acerca da necessidade de entregar ao Estado causas que podem ser
resolvidas extrajudicialmente. Com a abordagem do direito civil-constitucional'?® foi dada uma
roupagem mais protecionista aos direitos civis, amplamente amparado pelo direito fundamental

de acesso ao Judiciario previsto no art. 5°, XXXV, CRFB/88?’. Contudo, esse direito de acesso
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também pode ser usado contra o cidaddo pelo Estado. Por mais que os direitos fundamentais
sirvam para proteger o cidaddo, ndo séo ilimitados. Sdo ponderéveis.

Entdo, até onde o Estado teria o poder de afetar o cidaddo com base nos deveres
constitucionais? Onde se encontra o limite para que a forca estatal deixe de atuar nas relacdes
civeis? Faria sentido que um agente publico possa se utilizar do poder funcional que tem para
impedir uma relacdo civel que entende contraria a lei?

Por o6bvio, as duas primeiras perguntas ndo sao retoricas, mas de dificil explicacéo.
Todavia, a terceira possui resposta clara: é dever do Estado, por meio de seus agentes publicos,
impedir que o cidaddo aja contrariamente a lei, mas ndo deve ele mesmo desrespeitar a lei para
impedir que alguém desrespeite a lei. Ao agir da forma que acredita ser a mais protetiva a Carta
Magna, o0 promotor atua, respeitado 0 pensamento contrario, violando outros deveres
constitucionais: o dever de respeito a diferenca, a consciéncia, a liberdade sexual e a intimidade,
previstos no art. 5°, caput e incisos IV, VIl e X da CRFB/88%,

No intuito de cumprir a Constituicdo, o agente ndo deve esquecer a esséncia da norma
fundamental que sustenta o ordenamento juridico brasileiro. Nao se pode violar a Constituicdo
desejando resguarda-la. Seria mais prejudicial que cometer um crime para proteger alguém de
outro crime. Enquanto o art. 23 do Cadigo Penal'?® legitima a excludente de ilicitude para
autores de tipos penais que ndo cometem crime mesmo quando praticam fatos tipicos, quando
se viola um dever ou direito constitucional, a lesdo vai além. O préprio Codigo Penal extrai da
Constituicdo Federal a sua razdo de ser e o seu embasamento legal. Se assim nédo fosse, ndo
poderia sofrer, por exemplo, controle de constitucionalidade.

Os deveres fundamentais servem justamente para proteger o cidaddo do Estado e de
outros cidadaos. O agente publico é, em primeira instancia, outro cidaddo. Ainda que imbuido
de funcdo publica por forca de lei, € um cidaddo que deve respeito a outro cidaddo. Atuar em
desconformidade com a lei para proteger a lei viola a lei. E um paradoxo, mas deve ser
desvendado para que a esséncia da norma constitucional, a esséncia do direito fundamental, ndo
se perca. E, principalmente, tal entendimento serve tanto para aqueles que desejam restringir
guanto para aqueles que desejam ampliar o entendimento. Limitar apenas para uma parcela
conservadora da sociedade ndo apenas piora a situacdo por acirrar uma discussdo politico-

social, como também legitima uma injustica.
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3. ACRIACAO DE LEIS EM DIRETA OPOSICAO AO ATIVISMO JUDICIAL

O Poder Judiciario tem se valido do seu poder de interpretacdo das normas para conferir
0 entendimento que compreende as normas criadas pelo Poder Legislativo. Esses sdo seus
deveres constitucionais conforme a Separacdo dos Poderes dita. Entretanto, é ingénuo afirmar
que essa reacao segue apenas um lado: da mesma forma que o Poder Judiciario reage as leis, 0
Poder Legislativo reage as decisoes.

Tanto os servidores publicos efetivos quanto os agentes politicos sdo cidaddos e
possuem bagagem emocional, moral e politica que carregam no decorrer da vida. Suas
experiéncias fundamentam suas decisdes, assim como suas metas. Dessa forma, ajudam a
construir um ordenamento juridico mais amplo e coeso, por meio do debate e da apresentacéo
de ideias em todas as esferas sociais e politicas em que venham a atuar.

Contudo, ainda que o servidor possua diretrizes legais para realizar sua funcéo publica,
ndo é incomum que sua consciéncia o guie para que possa desempenhar sua fungdo conforme
sua crenca. Nem todos os deveres administrativos sao deveres vinculantes, e, ainda que se
respeite o principio da impessoalidade, hd um espaco de discricionariedade de sua atuacao.
Dentro dessa discricionariedade, por vezes € complicado separar o que seria interesse publico
e 0 que seria interesse privado do agente.

Quanto aos agentes politicos, seu campo de atuacdo € ainda mais amplo. Ndo sendo
aprovados por concurso publico, mas eleitos para um mandado eletivo, surgiu a ideia de que
seus deveres passaram a ser ndo apenas com a sociedade como um todo, mas principalmente
com quem os elegeu. Com isso, a atuagdo conforme a consciéncia aumentou, tanto de forma
midiatica quanto parlamentar.

Assim, ndo é incomum que aparecam cada vez mais projetos de leis impactados ndo
pelo interesse publico, mas pelo interesse privado. Interesse esse calcado nos conceitos e

consciéncias do agente politico, seja para aprovacdo, seja para veto de projetos legislativos.
3.1. A ndo vinculacdo do Poder Legislativo a decisbes do Poder Judiciario
O ativismo judicial decorre, no Brasil, justamente da capacidade pertencente aos

Tribunais de reinterpretar as normas constitucionais por meio de seus julgamentos e decisdes.

Conforme Barroso*°, o STF tem atuado de forma ativista ao aplicar a Constituicio em situagdes

130 BARROSO, op. cit., nota 2, p. 371.
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ndo expressamente contempladas em seu texto, ao declarar a inconstitucionalidade dos atos
legislativos de forma progressista e ao impor deveres ou abstengdes ao poder publico.

Cada um dos poderes acimas citados como pertencentes ao Supremo advém da prépria
Constituicdo: conforme art. 102, inciso I, alinea a da CRFB*®!, ao Supremo cabe processar e
julgar leis ou normas em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Como Tribunal-
mor da nacdo, cabe a ele definir o que for suscitado como inconstitucional ou constitucional
para que a inseguranca juridica seja sanada.

Esse dever jurisdicional advém da necessidade que o pais possui de ndo haver leis
inconstitucionais. Um ato estadual que autorizasse a préatica de tortura esbarraria no direito
fundamental previsto no art. 5°, 111 e XLIIl da CRFB®, Ainda que seja de conhecimento
publico e notorio que a pratica de tortura institucional foi erradicada do ordenamento juridico
brasileiro com o fim da ditadura civil-militar, a bem da verdade, somente uma parcela pequena
da sociedade entende o conceito de leis inconstitucionais. Uma pessoa iletrada, ao ver um ato
normativo regional autorizando a tortura, ficaria confuso. Um agente publico mal-intencionado
poderia se embasar nesse ato para praticar crimes impunemente. Portanto, uma decisdo de um
Tribunal Superior impediria que o ato inconstitucional viesse a fazer efeitos catastréficos para
a sociedade.

Todavia, nem sempre o Supremo atua de forma a garantir, de maneira formal, os
interesses da Constituicdo. O ativismo judicial poderia ser descrito como uma forma de garantia
material da Carta Magna. Conforme Barroso'®, “é¢ uma atitude, uma escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”. As
normas constitucionais sao assim reinterpretadas de forma mais progressista, de modo a garantir
uma prote¢do maior a sociedade que antes ndo existia, seja por auséncia de lei, seja por auséncia
de interpretacdo favoravel.

Esse ativismo pode ocorrer tanto por meio de recursos repetitivos, vinculantes, ou até
mesmo por controle de constitucionalidade. Como assevera Barroso'®*, a decisdo do Supremo
vincula tanto o Poder Judiciario a ele subordinado quando a Administracdo Publica,
considerando que um descumprimento do poder publico pode levar a uma impugnacgéo do ato
praticado. Entretanto, o efeito vinculante das decisdes judiciais ndo vincula o Poder Legislativo,
por forca do art. 102, §2° da CRFB**®.

181 BRASIL, op. cit., nota 5.
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Os motivos pelos quais o Legislativo ndo esté vinculado sdo diversos. O motivo legal
foi explicitado na Carta Magna. Obviamente, esse motivo legal e formal nasceu de um motivo
mais substancial. O Poder Legislativo foi eleito pelo povo primariamente para aprovacao de
leis e normas que regulem a sociedade. Seu controle de legalidade no pais € tamanho que 0s
deputados federais e senadores possuem a responsabilidade de julgar o mais alto cargo politico
do pais, o Presidente da Republica, por crimes de responsabilidade, conforme art. 85 e 86 da
CRFB®. Pelo proprio principio da separacio dos poderes, o Poder Legislativo no esta
subordinado ao Poder Judiciario, embora sejam harmonicos entre si e possuam modelos de
controle externo reciproco.

Pelo principio da separacdo de poderes, ndo deveria entdo o Poder Executivo ser
independente do Poder Judiciério, para criagdo e manutencdo das normas administrativas?

Ainda gque ambos sejam poderes independentes, e seus ranques sejam compostos
primariamente por agentes eleitos com mandato, o Poder Legislativo se diferencia do Poder
Executivo no que tange a quantidade de agentes eleitos. No Poder Executivo, é eleito um agente
para o cargo de chefia. No Poder Legislativo, sdo eleitos tantos quanto forem necessarios para
compor a casa: 513 deputados federais, 81 senadores, 70 deputados estaduais do Estado do Rio
de Janeiro, 51 vereadores do Municipio do Rio de Janeiro etc.

Enguanto no Poder Executivo o mandatério é eleito para regular a Administracéo
Publica do ente federativo, o Poder Legislativo é eleito para regular o ordenamento juridico.
Um conjunto de normas criado, editado e aprovado por apenas uma pessoa invariavelmente
levaria aquela pessoa a editar normas mais e mais autoritarias, se assemelhando a periodos
feudais da histéria humana. Uma administracdo que precise da aprovacdo unanime de mais de
300 pessoas para tomar uma decisdo acarretaria um atraso indesejavel na manutencéo do poder
publico e na efetivacdo de politicas publicas imediatas.

Uma decisdo dada de forma colegiada, ainda que possua mais legitimidade a longo
prazo, demora muito mais que uma decisao aprovada por apenas um agente publico. Ao mesmo
tempo, esse agente publico pode ser responsabilizado de maneira mais efetiva que todo um
orgao colegiado que debateu para tomar aquela deciséo.

O agente publico eleito como chefe do Poder Executivo de qualquer ente ndo toma uma
decisdo sozinho. Para lhe auxiliar, tem todo um aparato que inclui, mas ndo se limita a

Ministros, Procuradorias, Ouvidorias, Audiéncias Publicas etc. Ainda assim, sua palavra € a
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palavra final naquele ente. Justamente para que se evite que tome decisdes contrarias a vontade
publica, a CRFB/88 limitou o seu poder na escolha de decisdes.

Conforme assevera Carvalho Filho!®’

, 0S atos administrativos podem ser divididos
qguanto ao seu mérito em duas espécies: os atos vinculados e discricionarios. Alguns atos
possuem um espaco de valoracdo para que o administrador atue dentro de um espago
delimitado, mas com poder de decisdo; esses atos sdo chamados de atos discricionarios. Ja
outros atos ndo comportam qualquer valoracdo, devendo ser reproduzidos conforme a lei
determina; a eles é dada a nomenclatura de atos vinculados. Ainda que haja essa diferenciagéo,
a bem da verdade o administrador deve agir dentro do que a lei determina, pelo principio da
legalidade previsto no art. 37, caput, da CF/88%,

Enquanto isso, o Poder Legislativo possui um leque muito mais amplo de possibilidades
de atuacdo. O legislador pode modificar a Constituicdo Federal conforme processo de emenda
constitucional, devendo respeitar, como limite maximo, o art. 60, §4° da CF/88%°, comumente
chamada de clausulas pétreas. O legislador pode criar leis que contrariem outras leis,
revogando-as, conforme art. 2°, 8§1° do Decreto-lei n° 4.657/42%°, Uma norma
infraconstitucional pode sofrer o efeito de uma inconstitucionalidade superveniente, quando
ela, que antes era constitucional, passa a ser inconstitucional com o avango legislativo,
conforme destaca Gilmar Mendes!*!. O legislador pode até mesmo criar uma nova Constituico,
partindo do poder constituinte originario. Conforme Gilmar Mendes'*2, “[s]e uma norma da
Constituicao proibe determinada faculdade ou direito, que antes era reconhecido ao cidaddo, a
norma constitucional nova hd de ter plena aplicacdo, ndo precisando respeitar situacdes
anteriormente constituidas”.

Assim, ndo ha como condicionar o poder do Legislativo ao Judiciario, seja por meio da
letra fria da lei, seja por meio da interpretacdo da lei. Ndo obstante, a Administracdo Publica
deve respeito as decis@es judiciais; ainda que haja independéncia, o Poder Executivo deve ser

em certo grau vinculado ao Poder Judiciario.
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Como excecdo, poder-se-ia alegar o artigo 52, X, da CF/88'*3, aonde fica determinado
que compete ao Senado Federal “suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdao definitiva do Supremo Tribunal Federal”. Contudo, na ADI n°
3.470/RJ*4, o STF firmou a jurisprudéncia de que a inconstitucionalidade declarada pelo
Tribunal, ainda que em sede de controle difuso, j& possui efeito vinculante e € erga omnes.
Dessa forma, cabe ao Senado apenas ser comunicado para dar publicidade & decisdo. Tal
jurisprudéncia esta longe de ser pacificada: primeiro, por ser uma mutacdo constitucional da
interpretacdo da lei que retira uma competéncia constitucional de um oOrgdo do Poder
Legislativo; segundo, por rever o antigo posicionamento da Reclamagdo n° 4335/AC*;
terceiro, por adotar o que Cavalcante!*® entende como teoria da abstrativizacio do controle
difuso, na qual a decisdo em controle difuso terd os mesmos efeitos da decisdo de controle
concentrado, qual seja, efeito vinculante e erga omnes.

N&o obstante, mesmo que se entenda como pacifico o ultimo entendimento do STF, o
Poder Legislativo ndo se mantém vinculado ao entendimento e a interpretacéo da lei dada pelo
Tribunal. Mesmo que o STF venha a decidir pela inconstitucionalidade de uma lei, nada impede
gue o Congresso aprove nova lei com tema semelhante e vicio sanado. Da mesma forma, nada
impede que o Congresso vote Proposta de Emenda Constitucional que venha a mudar o préprio
motivo da inconstitucionalidade original, respeitadas as clausulas pétreas.

Essa independéncia do Poder Legislativo é bem-vinda. Primeiro pelo mesmo motivo
pelo qual cabe ao Legislativo e ndo ao Executivo o dever de organizar o ordenamento juridico
patrio: maior quantidade de agentes eleitos pelo povo. Segundo, porque um 6rgédo colegiado
com mais de 500 agentes eleitos pelo povo € mais legitimado para determinar as normas que
pautam a sociedade que 11 juristas escolhidos por outro agente publico. Traz uma maior
seguranca juridica a comunidade o fato de que um dérgdo integralmente eleito pelo povo
determinard o que é e o que ndo é crime. Essa sensacdo ndo adveio da ADO n° 264, por

exemplo.
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Em junho de 2019, o STF decidiu, por unanimidade, conhecer a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo e enquadrar a homofobia e a transfobia como crimes. Para
isso, 0 Tribunal partiu da garantia fundamental de protecdo contra o racismo, prevista no art.
59, incisos XLI e XLII da CRFB/88*, e aplicou ao crime de racismo uma nova interpretagio a
partir do preceito constitucional. Por ébvio, parte da sociedade e do Poder Legislativo ndo viram
com bons olhos esse movimento jurisdicional, dando origem a mais um movimento de

backlash.

3.2. A recriagdo de leis sob a 6tica do efeito Backlash

O Poder Legislativo tem uma liberdade politica mais ampla e versatil do que a do Poder
Executivo. O chefe do Poder Executivo é votado e eleito para administrar todos os cidadéos do
ente federativo governado por ele, independentemente de qual parcela da populagéo de fato o
elegeu. Caso néo o faca, por exemplo, ao proferir decisdes que venham a beneficiar somente
seu grupo de eleitores cativo, incorrerd em crime de responsabilidade ou improbidade
administrativa, a depender da gravidade do crime e do seu alcance.

J& o Poder Legislativo ndo possui tais amarras. Um deputado federal ndo pode ser
responsabilizado por criar leis que somente regulem o profissionalismo dos policiais militares,
quando foi eleito por esse mesmo discurso. Poder-se-ia considerar que foi um congressista
mediano ou deficiente, mas ndo improbo ou criminoso. Na verdade, com o movimento de
fidelizacdo da politica, € mais provavel que um congressista que se atenha a uma mesma matéria
em todas as suas propostas e vetos consiga maior apoio da populacdo em caso de reeleicgéo.

De toda forma, ao Poder Legislativo é dado um leque maior de opgdes e de condutas,
para agir conforme entende ser melhor para o ordenamento juridico brasileiro. Ou € assim que
deveria ser. Infelizmente, nem sempre é.

Com o advento do ativismo judicial e da mutacdo constitucional, ndo raro 0s
congressistas se veem em conflito pelo Poder Judiciario. Primeiro, ttm a sua competéncia
legislativa suprimida pelos Tribunais Superiores, que decidem conforme entendem ser
constitucional em detrimento da vontade do Congresso Nacional. Segundo, veem suas leis
sendo declaradas inconstitucionais, conforme a compreenséo de constitucionalidade de poucos

juizes. Contudo, normalmente o controle judicial ocorre de maneira repressiva.
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Conforme assevera Afonso da Silval*®, a harmonia entre os poderes impde
interferéncias que buscam efetivar a politica de freios e contrapesos, para que nenhum dos
Poderes exceda sua previsdao constitucional. Essas interferéncias podem ser repressivas ou
preventivas. Como controle repressivo realizado pelo Poder Judiciario, o melhor exemplo seria
o controle de constitucionalidade: o controle vem depois do ato, apos provocagao de legitimado.
J& o controle preventivo é bastante incomum, mas o exemplo mais conhecido é o controle
preventivo de constitucionalidade de projeto de lei por mandado de seguranga, em que 0
parlamentar impetra 0 mandamus “com a finalidade de coibir atos praticados no processo de
aprovacao de lei ou emenda constitucional incompativeis com disposi¢fes constitucionais que
disciplinam o processo legislativo”!®,

Como a maior parte do controle realizado pelo Judiciario é repressivo, ha uma falsa
interpretacdo de que o juiz, ou no caso o Ministro do Supremo, é quem da a palavra final. Ao
considerar o efeito backlash como um efeito reativo, a situagdo muda completamente.

Como o Poder Legislativo ndo esté vinculado ao Poder Judiciério, nada impede que os
congressistas votem nova lei ou emenda constitucional. Independentemente da avocacéo
jurisdicional de competéncia, a legitimidade priméria para se votar leis sempre veio do Poder
Legislativo.

Um exemplo tedrico: caso uma lei estadual viole um preceito constitucional presente no
art. 37 da Constituicdo, nada impede que seja feita uma Proposta de Emenda Constitucional que
mude o artigo supracitado e lhe dé entendimento favoravel a lei estadual considerada
inconstitucional. A lei inconstitucional ndo se tornara constitucional: seu vicio formal e material
esta preso ao tempo em que a lei foi produzida; seus efeitos ndo mais afetardo a sociedade. Mas
uma nova lei com 0 mesmo tema ndo sera também inconstitucional. Ao contrério, estara agora
calcada na Carta Magna de maneira efetiva.

Outro exemplo teorico: caso uma lei federal viole um preceito constitucional presente
no art. 5° da Constituicdo, serd mais dificil uma Proposta de Emenda Constitucional modifica-
la. Conforme o art. 60, §4°, CRFB/88™!, a emenda constitucional ndo pode abolir a forma
federativa, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separacdo de Poderes e os direitos e

garantias individuais. Além disso, ndo pode ser feita emenda em periodo de intervengéo federal,
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estado de defesa ou estado de sitio, ou ainda, quando houver sido rejeitada ou prejudicada, s6
podendo ser objeto de nova proposta na sessao legislativa seguinte, conforme art. 60, 881° e 5°,
CRFB/88%2. Ainda que haja quatro limites materiais intransponiveis, os limites temporais sio,
por concepgdo, temporarios, podendo-se apresentar nova proposta quando respeitado o prazo
previsto.

Uma vez respeitados os limites materiais e temporais, uma emenda constitucional pode
superar entendimento de controle de constitucionalidade. Quando uma lei é declarada
inconstitucional, fundamenta-se no préprio texto da carta magna a declaracdo de
inconstitucionalidade. Com a mudanga do texto, ndo h& nada que fundamente a posteriori a
inconstitucionalidade anteriormente declarada. O vicio de inconstitucionalidade da lei anterior
ndo sera suprido, mas nada impede que uma nova lei tratando do mesmo tema possa ser feita,
apresentada, aprovada e promulgada. Dessa forma, é possivel que lei declarada inconstitucional
se torne constitucional pela vontade legislativa.

O ordenamento juridico brasileiro também entrega casos concretos para analise do efeito
backlash do Legislativo perante o Judiciario. Tanto no RE n° 878.694%% em 2009, quanto na
Resolucdo 175 do CNJ**, em 2013, o Poder Judiciario ampliou o conceito de familia, passando
a aceitar familias homoafetivas conforme reinterpretacdo da norma constitucional. A resposta
do Poder Legislativo se deu pouco tempo depois: em 16 de outubro de 2013, o deputado federal
Anderson Ferreira apresentou o Projeto de Lei n° 6.582/2013%°. Apelidado pelo proprio autor
como “Estatuto da Familia”, o projeto disponibiliza em seu art. 2° a real intencdo do

congressista:

Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nlcleo social
formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento
ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.*6

Inclusive, 0 negrito esta disposto no proprio corpo do projeto, no claro intuito de

ressaltar a intencdo do legislador em procurar modificar a lei.
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Ainda que se diga que o STF reinterpretou a Constituicdo ao estender os artigos
constitucionais que ditam sobre familia, os deputados que ndo aceitam o poder legislativo do
Poder Judiciario acreditam que o STF assim o fez por haver uma lacuna normativa. O remedio,
entdo, seria suprir essa lacuna de maneira clara e induvidosa. Poder-se-ia alegar, realizando um
exercicio de logica e linguistica, que o art. 5°, CRFB’, impede a diferenciagio de brasileiros
e estrangeiros e lhes garante direito “a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade”, sem tratar da orientacdo sexual. Um detalhe interessante € que o Unico ponto da
Constituicdo Federal onde ha expressa referéncia ao termo “sexual” se da no art. 227, §4°,
CRFB/88: “[a] lei punira severamente 0 abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e
do adolescente”. A intimidade é protegida, mas em nenhum momento ¢é protegida a orientagao
sexual, e por isso ndo haveria porque manter a protecdo de casais homoafetivos.

Tais constatacdes ndo resistem a percepcdo de que os direitos e garantias fundamentais
ndo podem ser interpretados restritivamente, exceto quando precisarem ser ponderados com
outros direitos e garantias fundamentais.

Um direito fundamental €, por concepg¢do, um poder positivo que a Carta Magna da ao
cidaddo para que possa prosperar na sociedade Brasileira. O cidaddo brasileiro ou estrangeiro
pode ou ndo exercer o direito, mas dele ndo pode ser retirado. A garantia fundamental €, por
concepgdo, um poder negativo que a Carta Magna impde ao Estado, que ndo podera ferir o
direito do cidaddo, exceto em casos normativos especificos. Ambos 0s réis sdo
exemplificativos, e ndo restritivos ou taxativos, considerando gque a cada dia nasce um novo
direito e garantia (em 1988 nem se pensava em direitos e garantias referentes a rede mundial de
computadores; hoje, é impossivel analisar o direito civil ou penal sem considerar a internet
como um local de direitos e deveres).

Tais direitos e garantias pertencem a todos os cidaddos, e deles ndo pode ser retirado, a
ndo ser quando houver ponderacdo com outro interesse. Os direitos de propriedade e liberdade
de um cidad&o podem ser limitados quando se comprova, por vias judiciais, que esse cidadao
deve pensdo alimenticia a seu filho. Os direitos de intimidade e privacidade podem ser
restringidos para que se instaure uma investigagao por crime.

N&o obstante, ndo ha direito ponderado com a interpretacdo extensiva de familia. Ainda
que se diga que o direito de crenca resta violado, o cidadao religioso ndo deixara de ser religioso
com a aceitacdo do casamento entre duas mulheres. O que se poderia alegar é que a presenga

de um casal homossexual seria uma afronta quando se encaminharem para um templo de
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religido que ndo aceita a homossexualidade: quando duas pessoas ingressam em um templo
unicamente como forma de afronta, poder-se-ia alegar a ponderacdo de principios entre a
liberdade de locomocao e o dever de respeito a intimidade. Entretanto, de forma geral, ndo ha
prejuizo ao direito alheio com a interpretacédo extensiva dada pelo Poder Judiciério.

Por todo o exposto, seria o Projeto de Lei n°® 6.582/2013 inconstitucional desde a sua
concepgdo. Estaria entdo o Poder Judiciario apto a impedir a tramitacdo desse projeto?
Conforme art. 60, 8§4°, inciso IV, CRFB/88'%, nio pode ser objeto de proposta de emenda
tendente a abolir direitos e garantias individuais. Em tese, caberia Mandado de Seguranca para
proteger direitos e garantias fundamentais, em que o parlamentar impetraria 0 mandamus para
garantir a paralisacéo e subsequente arquivamento do projeto. O STF ja aceitou a impetracéo
de Mandado de Seguranca nesse sentido, conforme MS n° 34.328'%°  ainda que n&o tenha
julgado procedente o pedido formulado no caso supracitado.

Vale ressaltar que até 0 momento o Supremo ndo deliberou sobre o PL n° 6.582/2013.
Na pégina do projeto, mais especificamente, na tramitacdo dele, ndo se encontra andamento
pedindo suspensdo, ou ainda, trancamento. Existem sim pedidos de arquivamento e
desarquivamento: sdo andamentos e pedidos feitos e realizados dentro do processo legislativo
constitucional. Preferiram os congressistas discutir o tema do que pleitear o fim antecipado do
projeto. Ainda que o projeto, como se encontra hoje, seja inconstitucional, ha espaco para a
discussdo parlamentar sobre o tema.

Este deveria ser o processo legislativo padrdo: a discussdo saudavel dentro do

Parlamento, com o Judiciario inerte, mas preparado para o controle caso provocado.

3.3. Autocontencao judicial como efeito Backlash dentro do Poder Judiciario

Conforme o Poder Legislativo atua em resposta ao Poder Judiciario, novas leis sao
criadas e recriadas ao sabor da vontade dos congressistas que ndo aceitaram a deciséo judicial
como palavra final. Esse efeito backlash acaba gerando certa inseguranga juridica para o direito.

O Supremo é considerado, no meio juridico, o guardido da Constitui¢do. A corte € quem
daria a palavra final na interpretacdo da lei. Mas a interpretacdo é uma leitura. Quem escreve 0

texto ndo sdo os Ministros, mas os Deputados e Senadores eleitos para tal. Assim, ainda que
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sejam o0s guardides, ndo sdo 0s escritores: eles apenas protegem 0 que outros escrevem,
garantem o decidido ap0s intensa votacao.

O Poder Legislativo pode desejar combater o decidido pelo Supremo, por meio de
votacdo de novas leis e emendas. Essa votacdo ndo é livre de controle: o Supremo tem a
competéncia para decidir acerca da constitucionalidade de emendas constitucionais conforme
0 texto base da Constituicdo, aprovada na Assembleia Constituinte de 1988. Da mesma forma
que a lei possui presuncdo de legitimidade que pode ser afastada, a emenda também esta a
mercé do controle judicial.

Como exemplo recente, o STF iniciou o julgamento, em 2017, da ADI n°® 5.728%%°, Na
acdo direta de inconstitucionalidade em questdo, o Forum Nacional de Protecdo e Defesa
Animal contesta a Emenda Constitucional n® 96/2017%%, “que considera como no cruéis as
praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais?62,

A EC n°96/17 adicionou um paragrafo ao art. 225, que trata do Meio Ambiente. Ficou
disposto da seguinte maneira:

Art. 225, 87°, CF/88. Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste
artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde
que sejam manifestacdes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicdo
Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural
brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar
dos animais envolvidos. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 96, de 2017)

Essa emenda foi uma resposta a criticas comuns de ambientalistas e organizacGes
protetoras dos animais aos eventos culturais da vaquejada. Conforme aponta Cavalcante'®3, a

vaquejada pode ser descrita da seguinte maneira:

A vaquejada é uma pratica cultural comum nos Estados do nordeste do Brasil, em
especial no Ceara, no Rio Grande do Norte, na Paraiba, em Alagoas e na Bahia.

Na vaquejada, dois vaqueiros, cada um montado em seu cavalo, perseguem o boi na
arena e, apés emparelha-lo com os cavalos, tentam conduzi-lo até uma regido
delimitada, onde deverdo derrubar o boi puxando-o pelo rabo.

Se o0 boi, quando foi derrubado, ficou, ainda que por alguns instantes, com as quatro
patas para cima antes de se levantar, o juiz declara ao publico “Valeu boi!” e a dupla
recebe 0s pontos.
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A Lei n° 15.299/2013 do Estado do Ceara!® foi declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI n° 4.983/CE*%; como a Lei declarada inconstitucional era
do Ceard, a decisdo sé valia para o Ceara. Outras leis seriam formalmente constitucionais até a
provocacdo do Supremo; caso decidisse manter a jurisprudéncia uniforme, os Ministros
manteriam a decisdo da ADI n° 4.983 e julgariam inconstitucional qualquer lei posterior
estadual com 0 mesmo tema.

O Congresso Nacional decidiu legitimar a situacdo juridica da Vaquejada ao criar a Lei
n° 13.364/2016%. Considerando que apenas a Lei federal em questdo n&o pacificaria o tema,
especialmente pelo fato de que a interpretacdo constitucional em vigor declarava a vaquejada
inconstitucional, o Poder Legislativo votou, aprovou e promulgou a Emenda Constitucional n®
96/2017, adicionando o 87° ao art. 225 da CFRB/88. Dessa forma, deu maior seguranga juridica
ao tema e impediu que a lei federal aprovada fosse declarada inconstitucional: agora, se algum
legitimado quisesse pleitear a inconstitucionalidade, teria que apontar como ato inconstitucional
0 proprio texto constitucional. Posteriormente, houve a promulgacéo da Lei n° 13.873/2019%¢7,
acrescentando novas modalidades de vaquejada como manifestacdo cultural nacional, além de
“elevar essas atividades a condigdo de bem de natureza imaterial”, conforme Preambulo da lei.

Conforme assevera Cavalcante!®®, esse movimento legislativo também pode ser
entendido como backlash: os congressistas defensores da Vaquejada reagiram de maneira
conservadora contra a decisdo mais progressista do Supremo. N&o aceitando a Ultima palavra
dada pelo Poder Judiciario, o Legislativo possui poder constitucional de ndo apenas
reinterpretar a Constituicdo como também reescrevé-la — Gltimo poder este que 0 Supremo nédo
POSSuUi.

Novamente, o Supremo Tribunal Federal ndo precisa aceitar em siléncio a decisdo
legislativa. Possui o Tribunal o dever de se manter inerte: ndo pode agir sem provocacdo. Uma
vez provocado, podem os Ministros mudarem o entendimento antes julgado ou modifica-lo,

tanto por superacdo do entendimento quanto pela renovacao dos quadros do Tribunal.

164 CEARA. Lei n° 15.209, de 08 de Janeiro de 2013. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/le
gislacao/?id=250070>. Acesso em: 10 set. 2019.
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Caso o ato impugnado viole as clausulas pétreas presentes no art. 60 e 8§ da CRFB/88,
0 Supremo estaria vinculado a decisao de inconstitucionalidade. Todavia, ndo havendo violagéo
de clausulas pétreas, ou seja, se outro instituto constitucional for impugnado, o Tribunal ndo
possui a obrigatoriedade constitucional absoluta de declaracdo de inconstitucionalidade.

A Constituicdo Federal ndo deu aos juizes a garantia de independéncia funcional como
deu aos Promotores no art. 127, §1°1%° e aos Defensores PUblicos no art. 134, §4°1°, Com o
Codigo de Processo Civil de 2015, o ordenamento juridico brasileiro pacificou o uso de
uniformizacio da jurisprudéncia, conforme art. 926 e 927 do CPC"*. Ainda assim, o Codigo
deu ao juiz o poder de decidir conforme o seu convencimento, devendo fundamentar a deciséo,
conforme art. 371, CPC"2, O dever de fundamentar a decisdo estd presente no art. 93, IX,
CRFB/88%",

O STF nédo escapa do dever da fundamentacdo, mas ndo necessariamente precisa
respeitar os precedentes vinculantes. Sendo o mais alto Tribunal da nacéo, néo estéa subordinado
a outro Tribunal, podendo modificar o entendimento j& pacificado se a fundamentagédo assim
dirigir. O Supremo é marcado por mudancas de entendimento conforme o decorrer do tempo,
tanto por razdes politicas quanto por razdes juridicas, tendo como exemplo recente a superagdo
do julgamento do HC n° 152.7521"* com o julgamento das ADCs n° 43175 44176 ¢ 54177,
entendendo pela inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena, podendo-se manter o
réu preso apenas de forma preventiva ou cautelar até o esgotamento das vias recursais, nao por
cumprimento de pena.

As decisdes finais do Supremo sdo divididas normalmente em declaracdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, ambas podendo ser parcial ou total. Contudo, 0

Tribunal pode tomar uma terceira decisdo fora do escopo constitucional: pode ficar em siléncio.
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Conforme Fux’®, ha no meio académico a corrente de autocontencéo judicial, ou
judicial self-restraint'’®, Para o jurista, essa corrente tem o propdsito de resguardar o espaco
para a decisdo politica votada de maneira majoritaria; dessa forma, a decisao recairia sobre o

180 o Poder Judiciario ndo poderia invalidar

poder legislativo, e ndo judiciario. Conforme Ely
uma decisdo tomada por um representante eleito, considerando que a elei¢do deu o cargo para
0 politico e ndo para o juiz. Esse pensamento se assemelha muito ao entendimento milenar de
que “o juiz ¢ a boca da lei”: ainda que ndo deva reproduzir apenas o que a lei determina, seu
poder discricionario de decisio deve ser bastante reduzido. E o que Fux entende como
concepcao processualista: para o jurista’®!, Ely entende a Constituicio como um documento
procedimental, que organiza o governo de cada eleito, sem dar aos juizes um contetudo moral a
ser destrinchado e utilizado para fundamentacgdes de sentenca além do que ja foi decidido.

No Brasil, a autocontencdo judicial pode se dar pela auséncia de julgamento pelos
Tribunais ou entdo pela demora no julgamento. N&o obstante, ndo podem os juizes se abster de
aceitar um processo quando distribuido, sob pena de ferir o principio do amplo acesso ao
judiciario. Cabe aos Tribunais entdo o adiamento indefinido do julgamento da demanda.

N&o sdo poucos 0s casos julgados pelo Supremo em que se esperou a decisdo do
Legislativo para que fosse entdo decidida a acdo judicial. Em 05 de maio de 2014, o Ministro
Gilmar Mendes pediu vista da ADI n° 4.650*82, somente devolvendo os autos para julgamento
em 10 de setembro de 2015. Por mais de um ano, a acéo ficou parada durante vista. Por qué?

Enquanto aguardava julgamento, procurava o ministro aguardar a decisdo do Congresso
sobre a votacdo de projetos que legalizariam o financiamento privado de campanhas. A situacédo
do financiamento privado de campanha levava a uma competicdo desigual, considerando que
pessoas juridicas com imenso aporte de dinheiro poderiam investir em um candidato que melhor
atendesse as suas demandas no Congresso. A legislacdo a época dos fatos era ineficiente,

conforme assevera Barroso®3:

Eu estou convencido que esta conjugacdo produz um resultado inconstitucional, mas
ndo estarei pronunciando, no meu voto, a inconstitucionalidade absoluta, em toda e

18 FUX, Luiz; ARAUJO, Valter Shuenquener de (Coord.). O papel do Supremo Tribunal Federal e a salvaguarda
doas manifestagdes sociais: para além da dicotomia substancialismo e procedimentalismo. Jurisdicdo
Constitucional I1: cidadania e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 23-25.

179 Em tradugcdo livre: auto restrigdo judicial.

180 ELY, John Hart. Democracru and Distrust: a Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard University Press,
1980, p. 43-72.

181 FUX; ARAUJO, op. cit., p. 24.

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.650. Ministro Relator: Luiz Fux. Julgado em: 17 set. 2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4136819>. Acesso em: 11 set. 2019.
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qualquer circunstancia, de pessoa juridica participar do financiamento eleitoral. Eu
estarei declarando - e chegarei a esse ponto - a inconstitucionalidade das normas
vigentes atualmente e do modelo em vigor atualmente. De modo que néo iria adiante
para inadmitir, a priori, em toda e qualquer circunstancia, a vedagéo da participacéo
de pessoas juridicas, sejam empresas, sejam outras pessoas juridicas, eventualmente
num outro modelo que o Congresso pudesse vir a formatar.

Portanto, o STF, com voto do Ministro Luiz Fux acompanhado pela maioria, decidiu
pela inconstitucionalidade de contribuices eleitorais advindas de pessoas juridicas. O Ministro
Mendes, ao contrario, foi voto vencido: ndo obtendo vitdria qualquer projeto de lei que tornasse
legal o financiamento privado de campanhas, votou pela constitucionalidade dos artigos
impugnados, por entender gue o financiamento publico torna o partido de situacdo mais forte e
0 partido de oposicdo mais fraco. Para ele, o partido de situagdo teria maior controle do
orcamento publico e maior capital politico a ponto de influenciar o financiamento publico de
campanha para si.

Contudo, observando como o ordenamento juridico brasileiro precisava de seguranca
juridica, preferiu o STF julgar a ADI n° 4,560 para tornar inconstitucional somente o
financiamento privado de campanhas eleitorais feito por pessoas juridicas. O financiamento
realizado por pessoas fisicas se manteve constitucional, na intencdo de aceitar parte do
argumento de Gilmar pela autocontencao judicial.

Outro caso recente de autocontencéo judicial é a prépria EC n° 96/2017. A ADI n°5.728
se encontra como “concluso ao Relator” desde 30 de janeiro de 2019, e, sendo relator o atual
presidente da casa, Min. Dias Toffoli, ndo h& intencdo de votar uma decisdo por enquanto.
Contudo, sendo a Emenda Constitucional o mais alto nivel de hierarquia que uma norma pode
chegar no Brasil, com Unica excecao o proprio texto originario da Constituicdo Federal de 1988,
ndo h& outro passo para o Congresso a nao ser aguardar a decisdo do Supremo, que podera
decidir pela inconstitucionalidade da EC n° 96/17 com base no texto originario da CRFB/88.

Por fim, talvez o melhor exemplo de autocontencéo judicial seja a ADPF n® 378/DF'84,
que definiu o rito de impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff. O julgamento de
impeachment é um julgamento politico-juridico: embora possua consequéncias juridicas, € em
esséncia um julgamento politico realizado pelo Congresso Nacional. Nenhum dos Deputados

ou Senadores tém como requisito de admissibilidade para tomar posse o bacharelado em direito:

184 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 378. Ministro Relator: Edson Fachin. Julgado em: 16, 17 e 18
dez. 2015. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10444582>.
Acesso em: 16 set. 2019.
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alguns sdo empresarios bem-sucedidos, outros concluiram o ensino fundamental. Desse modo,
o0 julgamento é pautado mais na seara politica que juridica do Direito.

Quando o STF foi provocado para decidir acerca da inconstitucionalidade interpretativa
da Lei n° 1.079/50%%, 0 que o PCdoB esperava era o trancamento do processo de impeachment
e a absolvicdo da ex-presidente. O STF, em autocontencgéo judicial, manteve o processo e se
limitou a aparar algumas arestas no rito, como a anulagdo da comissdo especial ocorrida por
voto secreto, e a desnecessidade de direito a defesa prévia da ex-presidente antes do
recebimento da dendncia pelo Presidente da Camara dos Deputados.

Sabendo que o processo de deposicdo de um presidente é um dos julgamentos mais
acompanhados de uma nagéo, e que a Carta Magna de 1988 deu essa prerrogativa ao Poder
Legislativo, a interferéncia desarrazoada do Poder Judiciario seria considerada uma afronta ao
principio da separacdo de poderes. O STF vem entendendo, de maneira pacifica, que o tribunal
deve se pautar pela deferéncia e respeito as decisdes proferidas pelo Poder Legislativo!®®. Sua
interferéncia so pode se dar em casos excepcionalissimos.

Durante a década de 2010 a 2020, houve diversos ataques ao Supremo Tribunal Federal
por entendé-lo progressista demais. O Supremo ndo esta alheio a populacéo, por mais que esse
seja 0 senso comum da sociedade. A interferéncia em demasia em situa¢6es pouco producentes
ndo traria beneficio algum aos Ministros favoraveis ao ativismo cultural, por entender ser

desnecessario ou temer as represalias da nacao, que tem crescido a cada ano.

3.4. Pressdes do Poder Executivo como controle do Poder Judiciario

Da mesma forma que o sistema de freios e contrapesos da ao Poder Legislativo um meio
de controle externo sobre o Poder Judiciario, o Poder Executivo também exerce uma parcela de
influéncia sobre o ordenamento juridico brasileiro. Por Obvio, esse controle externo da
Administracdo Pablica ndo se limita ao Judiciario: o Chefe do Executivo pode controlar
externamente o Poder Legislativo por meio do veto politico, conforme art. 66, 81° da
CRFB/88, Contudo, o controle externo sobre o Poder Judiciario parece ser um pouco mais

amplo.

185 BRASIL. Lein°1.079, de 10 de Abril de 1950. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L1
079.htm>. Acesso em: 16 set. 2019.
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No Estado Democrético de Direito brasileiro, o Poder Executivo tem o poder
constitucional de controlar a clpula do Poder Judiciario. Conforme art. 84, XIV, CRFB/88'8¢,
é competéncia privativa do Presidente da Republica nomear o Ministro do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais Superiores. Ainda que o Senado Federal tenha o dever constitucional
de aprovar, é do Presidente a competéncia de escolher o nome. Tanto o é que, a cada cadeira
vaga de Ministro da Corte, os interessados procuram fazer um lobby com o Presidente, deixando
para cortejar o Senado ap0s dada como certa a nomeacao.

Por forca de comparacdo, € impossivel que o Poder Executivo escolha os chefes de cada
Casa do Poder Legislativo. Seu apoio é essencial, pois 0 apoio do Presidente significa o apoio
da bancada governista nas Casas Legislativas, mas esse suporte é puramente politico. Ndo ha
no mundo juridico uma norma que permita que o Chefe da Administracdo decida quem sera o
Chefe do Legislativo no sistema patrio de normas justamente porque a Assembleia Constituinte
ndo desejava um retorno a época ditatorial de 1964.

O Supremo Tribunal Federal possui iniciativa para propor leis complementares e
ordinarias, conforme artigos 61 e 64 da CRFB/88!%. Contudo, ainda que a Corte caiba a
competéncia legislativa de organizacao e da divisdo judiciarias, por forca do art. 96, Il, d, da
CRFB/88'%, ao Presidente da Republica a Carta Magna deu iniciativa privativa de lei que
disponha sobre organizacéo judiciaria e servicos publicos no art. 61, §1°, 11, b,

Entre esses dois artigos constitucionais, ha um aparente conflito de normas. Enquanto o
art. 96 da autonomia ao Poder Judiciario, em especial ao Supremo, para dispor da organizagédo
e divisdo judiciarias; o art. 61 da poder de iniciativa ao Chefe do Poder Executivo para dispor
sobre organizacdo judicidria e servigos publicos. Provocado a resolver esse conflito, o Supremo
entendeu que o art. 61, 81°, Il da CRFB da ao Poder Executivo esse poder de criacdo de cargos
em detrimento do proprio Poder Judiciario, conforme ADI n° 341'%. Contudo, pelo principio
da separacdo de poderes, essa incumbéncia recai sobre o Poder Judiciario, pois o poder
Administrativo de criagcdo de cargos feriria a independéncia da Justica.

Ainda assim, ao Presidente foi dado um poder que ainda ndo foi testado durante a

vigéncia da Constituicdo Cidada: o poder de aumentar o nimero de Ministros do STF.

188 |bidem.
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O Presidente da Republica eleito em 2018, Jair Bolsonaro, chegou a veicular interesse
em aumentar o nimero de Ministros!®. Independentemente do motivo pelo qual o Presidente
tenha veiculado isso como promessa de campanha, o fato € que esse € um meio para que 0
Chefe do Executivo consiga um controle maior sobre as decisdes da Suprema Corte. A ditadura
civil-militar aumentou o nimero de Ministros de 11 para 16 por meio do Ato Institucional n°
2% para que pudesse obter um maior controle das decises judiciais. 3 anos depois, 0 governo
militar restituiu para 11 novamente com o Ato Institucional n° 6'°® com a saida de ministros
considerados subversivos e a desnecessidade de um grande nimero de Ministros.

N&o obstante, ndo é inconstitucional que o Presidente da Republica aumente o nimero
de cargos para Ministro do Supremo Tribunal Federal. No caso, o nimero de Ministros se
encontra determinado no corpo da Constituicdo, no art. 101, caput, da CRFB/88%. Portanto,
seria necessaria uma emenda constitucional para modificar essa norma; e o art. 60, §4°,
CRFB/88'%" ndo impede essa mudanca por ndo ser clausula pétrea nem direito ou garantia
fundamental. N&o cabe a ele editar um Decreto-Lei ou Medida Provisoria sobre o tema, devendo
ser mudado o texto constitucional para que se dé o aumento.

Na hipOtese de um aumento, ndo ha um controle judicidrio que garanta a
inconstitucionalidade da norma. Atualmente, a nomeagdo de um décimo segundo ministro seria
rechacada de plano por qualquer jurista; uma vez que a Constituicdo sofra uma emenda e
autorize tal nomeacdo, ndo ha base constitucional para a declaracdo de inconstitucionalidade.
Nenhuma norma originaria de 1988 mantém como clausula pétrea o nimero de Ministros que
hoje atuam na Suprema Corte.

Da mesma forma, ndao coube ao Judicidrio evitar a “PEC da Bengala”. Com o pretexto
de aumentar o tempo de vida Util de servidores publicos, o Congresso Nacional aprovou a
Emenda Constitucional n° 88 de 2015'%, conhecida como a PEC da Bengala. Essa emenda
modificou o art. 40, §1°, 11, da CRFB/88'®° para aumentar de 70 para 75 anos a idade de

aposentadoria compulséria dos funcionarios pablicos. Ao mesmo tempo em que trabalhariam
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mais 5 anos sem se aposentar compulsoriamente, pagariam mais 5 anos de previdéncia social,
mantendo membros mais idosos no servico publico, vindo dai o apelido “da Bengala”.

Informalmente, o motivo da aprovacdo foi outro: evitar que a ex-presidente Dilma
Rousseff pudesse nomear 4 ministros durante o seu mandato. Celso de Mello, Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski e Teori Zavascki se aposentariam até 2018, dando poder a ex-presidente
Rousseff para nomear quatro novos Ministros e manter 90% do Supremo alinhado ao Partido
dos Trabalhadores (Gilmar Mendes seria 0 Unico Ministro nomeado por um néo petista, 0 ex-
Presidente Fernando Henrique Cardoso do Partido da Social Democracia Brasileira em 2002).
Com o impeachment em 2016 e a vaga deixada pela morte do Ministro Teori Zavascki em 2017,
a EC 88/15 se tornou desnecessaria, e membros da ala governista do Partido Social Liberal j&
pretendem revoga-la para dar maior possibilidade de o Presidente Bolsonaro poder nomear
Ministros alinhados ao seu governo?®.

O Supremo Tribunal Federal, instado a se manifestar em sede de ADI n° 5.3612%,
decidiu liminarmente pela constitucionalidade parcial da EC 88/15. O texto do art. 40, §1°, 1l
da CRFB/88 foi mantido, mas a parte final do art. 100 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitdrias?® foi declarada inconstitucional. O texto, que ainda se mantém no corpo do ADCT,

é este:

Art. 100. Até que entre em vigor a lei complementar de que trata o inciso Il do § 1°
do art. 40 da Constituicdo Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido aposentar-se-do,
compulsoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, nas condicdes do art. 52 da
Constituicao Federal.

O STF decidiu que a expressdo “nas condigdes do art. 52 da Constituigdo Federal” é
inconstitucional pois viola o principio da separacdo de poderes, no momento em que condiciona
a permanéncia de um Ministro do Tribunal a nova votacéo e aprovacéo no Senado quando chega
na idade dos 70 anos. Da mesma forma, ficou decidido que o art. 100 da ADCT né&o pode ser
estendido a outros servidores publicos que ndo os Ministros do STF, dos Tribunais Superiores

200 FOLHA DE SAO PAULO. Deputada do PSL volta a coletar assinaturas para revogar PEC da Bengala.
Disponivel em: <https://painel.blogfolha.uol.com.br/2019/09/17/deputada-do-psl-volta-a-coletar-assinaturas-
para-revogar-pec-da-bengala/>. Acesso em: 19 set. 2019.
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e do TCU, enquanto ndo houver a regulamentacdo por Lei Complementar discriminada no final
do art. 40, 81°, 11 da CRFB/88.

O resto da EC 88/15 foi mantido em liminar, cuja ADI n°® 5.361 até hoje aguarda
julgamento. Caso decidisse pela inconstitucionalidade completa do art. 100, estaria violando o
mesmo principio da separacdo de poderes que visou proteger ao declarar inconstitucional sua
parte final. O Supremo tem o poder de reinterpretar as novas, mas nao ha como reinterpretar
uma declaracdo objetiva como a descrita: estdo 14, de forma clara, todos os afetados pela norma
em vigor até a edicdo de Lei Complementar.

Por outro angulo, renasceu a ideia de dar aos Ministros do Supremo um mandato fixo%%,
Atualmente, os juizes pertencentes a Alta Corte possuem vitaliciedade: apds a aprovacao pelo
Senado Federal e nomeacéo pelo Presidente, conforme art. 101, Paragrafo Unico, CRFB/882%,
0s Ministros mantém o seu cargo até a sua aposentadoria compulsoria ou pedido de saida,
pedido este requerido em 2014 por Joaquim Barbosa?®®, por exemplo.

Em 2019, o Senador Plinio Valério do Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB-
AM), de forma conjunta com outros congressistas, apresentou a Proposta de Emenda
Constitucional n® 16/20192%. O ponto principal da PEC é a cria¢io do mandato de 08 anos para
0s ministros do STF, de forma que cada Presidente da Republica novo pudesse nomear pelo
menos um Ministro alinhado ao seu governo; outra mudanca seria a indicacdo pelo Senado
Federal na impossibilidade de nomeacéo pelo chefe do Executivo.

Ainda que a PEC mantenha o cargo dos Ministros que ainda estdo no cargo atualmente,
preservando o direito adquirido dos juristas em atuacdo, essa proposta tera seus efeitos
completamente ativos na década de 2030, com a aposentadoria completa do atual quadro. Tal
proposta torna o Supremo mais atualizado, pois sempre havera novas mentes; ndo obstante,
torna o cume da justica brasileira um cargo politico ainda mais disputado, agora a cada nova
eleicdo, com novos juristas alinhados ao Presidente eleito preparando sua candidatura e lutando

por uma vaga.

203 BRASIL. Senado Federal. Préximos ministros indicados para o STF poder&o ter mandato de 8 anos. Agéncia
Senado. Disponivel em: <encurtador.com.br/luFLRX>. Acesso em: 16 out. 2019.
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ina=JoaquimBarbosaPrincipal>. Acesso em: 16 nov. 2019
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O Supremo, atualmente, ndo tem o poder de rejeitar uma mudanca dessas em caso de
eventual agdo direta de inconstitucionalidade. Se essa mudanca da idade ocorresse por lei, seria
inconstitucional; como foi iniciada por projeto de emenda constitucional, uma vez aprovada,
deverd ser aceita pelo STF como decorrente do poder constituinte derivado do Poder
Legislativo.

Tais situacdes juridicas demonstram que, ainda que o Poder Judicidrio possua
independéncia funcional pautada pelo principio da separacdo de poderes, a Justica ainda € o
Poder que possui a menor autonomia dos Trés. Conforme Brand&o?’, antes de 1988, o STF era
com frequéncia privado de sua independéncia para decidir conforme a vontade dos Poderes
Executivo e Legislativo. O poder politico acabava por dominar o meio juridico brasileiro, tanto
ao ndo obedecer as normas constitucionalmente previstas quanto por mudéa-las quando
entendiam necessario.

Para Branddo?%, somente com a Constituicio de 1988 foi dado um poder de autonomia
maior ao Poder Judiciario. Ainda que, pelo sistema de freios e contrapesos, haja um sistema de
controle externo exercido pelos outros Poderes para manter o equilibrio da Separacdo de
Poderes de Maquiavel, o Judiciario possui um imenso poder de decidir a causa e a vida de
milhares de pessoas. E o Supremo tem um papel fundamental nessa misséo constitucional de

acesso ao judiciario.

207 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 115-117.
208 | bidem.
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4. O FUTURO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO APOS O BACKLASH DA
SEGUNDA DECADA DO SECULO XXI

Né&o ¢ errado afirmar que o efeito backlash sofrido pelos sistemas juridico e politico
brasileiros moldou a segunda década do século XXI na Republica Federativa do Brasil. A
sociedade brasileira se tornou mais politizada com o avancar da tecnologia e da informagéo,
seja por vontade propria, seja pelo bombardeamento de informacdes que sofre pelas redes
sociais. Tal politizacdo pode ser negativa ou positiva a depender do foco de estudo do
observador; contudo, seus efeitos estdo presentes e dele decorrem mudancgas importantes para
o0 Direito Brasileiro.

Dois de seus efeitos mais importantes sdo a reacdo as decis@es juridicas e politicas e a
mudanca nos quadros politicos que decorreu dessa reacdo. O primeiro efeito, a reacdo, mostrou
que a populacdo brasileira ndo se mantém mais inerte aos acontecimentos politicos e juridicos
que lhe afeta, reagindo seja por meio de manifestacdes civis e politicas, seja por meio do voto
em politicos que se aproveitaram desta reacgao.

O segundo efeito mostrou que os politicos se aproveitaram desta onda de manifestacfes
para ndo apenas angariar votos, mas fidelizar os seus eleitores. Dessa forma, formou-se néo
apenas um Congresso conservador, mas um Poder Executivo voltado quase que exclusivamente
para politicas conservadoras, tendo como melhor exemplo a cidade do Rio de Janeiro, que
possui o prefeito Marcelo Crivella, do partido Republicanos, o governador Wilson Witzel, do
Partido Social Cristdo, e o Presidente da Republica Jair Bolsonaro, eleito inicialmente pelo
Partido Social Liberal, da mesma linha ideol6gica.

Considerando que as elei¢cBes anteriores eram pautadas por um equilibrio ideol6gico
formada pela coalizdo Partido dos Trabalhadores e Movimento Democratico Brasileiro,
enquanto o Partido da Social Democracia Brasileira atuava como oposi¢cdo, houve uma
mudanca significativa no sistema eleitoral brasileiro ap6s 2016 e 2018. Portanto, essa mudanca
pautard também como as decisdes judiciais e politicas se dardo a partir destes dois pontos no

tempo.

4.1. O custo social do efeito backlash

Quando se fala sobre o custo social de algo, procura-se entender qual o custo que uma

decisdo trara tanto aquele que decide de uma forma especifica quanto a sociedade afetada por
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tal decisdo. Independentemente do sistema econdmico em que um pais vive, cada decisdo
tomada trard um custo para aquela decisdo. Conforme Samuel Sales Fonteles afirma, baseando-
se no estudo de Stephen Holmes e Cass Sunstein, cada direito possui um custo para a sua
implementaco, seja este direito positivo ou negativo?®®.

Portanto, seria errado afirmar que o efeito backlash ndo traria custo algum para o sistema
politico-juridico brasileiro.

O primeiro efeito que pode ser visto de forma clara é a fidelizacdo da politica. Conforme
abordado, os politicos brasileiros aproveitaram-se da insatisfacdo de seus eleitores para poder
comecar um sistema de fidelizacdo, no qual seu foco deixa de ser o alcance a um maior nimero
de tribos sociais, mas sim fidelizar uma tribo social especifica (militares, policiais, ativistas de
direitos humanos) e manter um namero estavel de eleitores.

O custo deste efeito recai sobre o proprio sistema de representacdo popular.
Normalmente, um eleitor procura um candidato que mais se assemelhe consigo. Por isso a
tentativa original de alcancar o maior nimero de tribos: quanto maior o nimero de eleitores que
se reconheca no candidato, maior a quantidade de votos.

Atualmente, com o sistema de fidelizacdo, o candidato discursa para um grupo
especifico, obtendo voto de tal grupo e de apoiadores conexos. N&o se trata necessariamente de
membros da tribo social, mas também de apoiadores, simpatizantes ou pessoas que almejam
entrar na tribo posteriormente (candidatos de concurso publico para carreiras policiais, por
exemplo). Esse discurso seleto Ihe garantird uma vitoria, talvez trazendo consigo outros
candidatos pelo sistema proporcional.

Inicia-se, assim, o custo social na representacao popular: o candidato, agora eleito, ndo
proporéa projetos para a populacdo como um todo, ou para melhorar o sistema politico, mas
focara apenas na tribo que Ihe elegeu. Caso decida propor uma lei ou adendo que atrapalhe os
interesses de sua tribo, ou ainda deixe de propor qualquer beneficio aos seus eleitores
fidelizados, o candidato passara a sofrer uma reacao negativa severa, podendo até mesmo perder
0 seu mandato futuramente.

O exemplo mais recente de como essa reacao afeta o trabalho de um mandatario € o caso
da Deputada Federal Tabata Amaral, do Partido Democratico Trabalhista (PDT). Durante a
eleicéo, a candidata usou como pauta principal a educacdo?! e se elegeu em um partido opositor

209 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: porque a liberdade depende dos impostos. Séo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 187.

210 | EITAO, Matheus. Com educacio como prioridade, deputada eleita Tabata Amaral se diz preocupada com
plano de governo de Bolsonaro. Disponivel em: <encurtador.com.br/em ASV>. Acesso em: 01 jul. 2020.
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ao governista - o PSL do Presidente da RepuUblica Jair Bolsonaro -, considerando que o
candidato a Presidente do PDT, Ciro Gomes, atuou como opositor direto do Presidente eleito e
foi o terceiro colocado na disputa presidencial, com 12,47% dos votos validos?!!,

Entretanto, 0 mandato da Deputada Federal Tabata Amaral foi permeado de polémicas,
especialmente ao considerar seu voto pela Reforma da Previdéncia, apoiada em peso pelos
governistas e criticada em massa pela oposicéo, oposicéo essa da qual a Deputada, em tese, faz
parte. As criticas foram tamanhas que a Deputada se afirmou “traida por Ciro Gomes e por seu
partido”?'? por sofrer perseguicdes, suspensdo e ameagas de expulsio do partido pelos demais
correligionarios?3.

O parlamentar, a principio, possui liberdade de atuacdo determinada na Constituicéo,
conforme art. 53, caput?', respeitando sempre a fidelidade partidaria. A fidelidade partidaria,
presente no art. 17, 81° da CRFB/88 apds a Emenda Constitucional n°® 97 de 2017, procura
manter o congressista eleito dentro do partido e guiar seu voto conforme seus estatutos e
orientacOes. O desrespeito a fidelidade pode levar a expulsdo do congressista da legenda, a
depender do motivo do desrespeito?®®®.

Em que pese a situacdo partidaria da Deputada Tabata Amaral, ela ainda nédo foi expulsa
do partido, mas sim suspensa por 60 dias?!®. Uma das consequéncias da suspensdo é o
impedimento de participar em comissdes das Casas Legislativas - no caso, da Camara dos
Deputados.

Para efeito comparativo, sofre da mesma situacdo o Deputado Federal Eduardo
Bolsonaro, do PSL?’, e sofreu 0 Deputado Federal Paulo Ramos, agora filiado ao PDT, expulso

do PSOL em 2018 enquanto Deputado Estadual®®. Ambos atuaram de forma contraria a

211 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Divulgacdo de Resultados de Eleigdes 18.10.0. Disponivel em:
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legenda: o primeiro por disputas internas; o segundo por votar de forma contraria a legenda do
partido quanto a libertacdo da prisdo dos Deputados Estaduais do PMDB Jorge Picciani, Edson
Albertassi e Paulo Melo.

O caso da Deputada Tabata demonstra a incapacidade de os préprios politicos lidarem
completamente com o backlash, mesmo apds aproveitar-se dele, demonstrando assim o
principal custo do efeito backlash na politica nacional: a instabilidade politica na hipotese de
auséncia de analise das manifestacdes e de suas consequéncias eleitorais.

Por mais que os politicos acreditem que seu direito inviolavel ao voto os protegera,
conguanto houver excecdes, ndo havera direitos absolutos de parlamentares. Ao aceitarem
participar de um sistema de fidelizag&o eleitoral, abrem méo de sua liberdade de voto e fala;
mesmo que ainda possuam esse direito fixado na Carta Magna, no momento em que pautarem
a sua atuacdo em detrimento do discurso que Ihes elegeu, sofrerdo represalias de seu Partido ou

da populago que os elegeu?®.

4.2. O backlash como valvula de escape da sociedade

O custo do backlash para o Poder Legislativo brasileiro ndo deve ser entendido
isoladamente como negativo, mesmo que se entendido todo o aspecto de conflito apresentado.

Ainda que o sistema politico brasileiro ndo esteja completamente preparado para um
sistema de reacdes tao frequentes e intensas, o efeito backlash é um sistema legitimo de reacdes
da populagdo. Uma decisdo judicial ou politica ndo estd acima de qualquer critica,
especialmente ao considerar que a Administracdo Publica, o Congresso Nacional e o Supremo
Tribunal Federal, o topo de cada um dos Poderes, é composto de cidaddos com suas ideologias
e interpretacdes. Afirmar que qualquer membro de qualquer um dos Poderes esta isento de errar
é negar a propria natureza humana; e negar que qualquer decisao de qualquer membro devera
ser isenta de critica seria negar o préprio direito a voz do cidadao afetado pela decisdo criticada.

Samuel Sales Fonteles percebeu pelo menos dez sintomas decorrentes do efeito
backlash ao redor do mundo, quais sejam: criticas jornalisticas ou de personalidades;
manifestacbes sociais; instrumentalizacdo da decisdo na plataforma eleitoral; reagdes

legislativas; atos de desobediéncia civil; insubordinacdo de autoridades e agentes publicos;

219 LOURENCO, Cléber. Tabata Amaral: aquela que roubou o mandato de seus eleitores. Disponivel em:
<https://revistaforum.com.br/blogs/ocolunista/tabata-amaral-aquela-que-roubou-o0-mandato-de-seus-eleitores/>.
Acesso em: 03 dez. 2019.
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desconfiguragdo do perfil das Cortes Constitucionais; impeachment para a destituicdo de
Ministros das Cortes; ataques a instituicdo propriamente dita; e atentados terroristas?2,

O Brasil estd marcado de manifestagdes que se enquadram nos sintomas de Fonteles. O
sistema de fidelizacdo de eleitores, por exemplo, pode ser categorizado como
instrumentalizacdo da decisdo na plataforma eleitoral com decorrente reacdo legislativa.
Considerando que houve uma mudanca notdvel no Congresso Nacional em 2018, com
subsequentes projetos de leis destinados a desconstruir as decisdes advindas do ativismo
judicial do Supremo, os dois sintomas podem ser claramente vistos nesta déecada.

Felizmente, ndo houve no Brasil os dois Gltimos sintomas destacados por Fonteles:
ataques a instituicdo propriamente dita e atentados terroristas. Ainda que haja um discurso
notavel contra o Supremo Tribunal Federal, especialmente por uma parcela mais extremista da
populacdo??, ndo ha, de facto, um movimento tendente a abolir a instituicio suprema do Poder
Judiciario Brasileiro. Quanto a atentados terroristas, ndo houve, até o presente momento,
movimento voltado para este fim, seja com agdes, seja com discurso.

Ainda que tais sintomas apresentem op¢des ndo democraticas de backlash, esse efeito
reativo ndo deve ser taxado como tal. Como Fonteles afirma, “resisténcias sociais moderadas
podem, sim, ser concebidas como um efeito colateral tolerdvel em um regime democratico”?%2,
As reacOes as decisdes devem ser vistas ndo somente como democraticas, mas sim como
desejaveis ou produtivas. Um debate publico requer argumentos de ambos os lados para
prosperar.

Dentre os primeiros sintomas, estariam as criticas jornalisticas e as manifestacoes.
Ambas, dentro de um sistema constitucional de Estado Democrético de Direito, estdo em
perfeita sintonia com a liberdade de imprensa e de manifestagéo, respectivamente. Impedir que
um jornalista ou que a propria populacéo reaja a uma deciséo seria calar a propria democracia.

Como efeito reativo, o backlash € uma valvula de escape da populacdo que cansou de
ser ignorada pelos politicos que elegeu.

Uma manifestagcdo ndo ocorre por desgosto de dois ou trés cidaddos, mas de centenas
ou milhares. Ainda que a critica jornalistica possa ser feita por apenas um jornalista ou equipe,
via de regra, o editorial do jornal d& a voz ao povo tanto ao embasar a sua critica no apelo

populacional quanto no apelo econdmico de seus financiadores. Sua manifestacdo pode e deve

220 FEONTELES, Samuel Sales. Direito e Backlash. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 74.
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ser ouvida pelo Poder Publico, seja para dar legitimidade as suas decisdes, seja para entender o
porqué da furia perante uma decisdo controversa.

Essa valvula de escape, se fechada, tampada ou suprimida, uma hora explodira. Apenas
para manter os exemplos ocorridos em solo brasileiro, a revolta da vacina?® é um exemplo
claro de revolugdo da populacdo que ndo aceitou a decisdo publica de vacinar todo cidadao
mesmo contra a sua vontade, chegando a invadir residéncias para tal fim; o movimento “Diretas
J&”?%% que lutou por eleicdes diretas no fim da Ditadura Civil-Militar, pautou o final do Regime
Militar; ainda em estudo acerca de suas consequéncias, as Manifestacdes de Junho de 2013
foram o estopim das mais diversas manifestacdes civis, empresariais, politicas e juridicas que
culminaram com o fim do governo de centro-esquerda do Partido dos Trabalhadores e a
ascensdo de governo conservador pos-impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, em 2016,
em claro backlash pelas politicas de esquerda tomadas pelo PT.

A primeira manifestacdo exemplificada, a Revolta das Vacinas, € a Unica das trés que
levou a atos claros de desobediéncia civil, insubordinacdo de autoridades e agentes publicos e
revoltas violentas. Tanto o segundo quanto a terceiro exemplo mantiveram-se como
manifestacBes pacificas, sem desobediéncia civil, considerando que o motivo inicial das
Manifestaces de 2013 (o aumento de 20 centavos na passagem dos Onibus intermunicipais??°)
foi respeitado, ainda que a contragosto, pelos passageiros. Os pequenos focos de revolta armada
e desobediéncia civil, tendo como exemplo mais comum o movimento black block, ndo se
originou em tais manifestacbes nem nelas se encerrou, ndo podendo ser considerado como
efeito backlash em si, mas sim como descontentamento ao sistema econémico-politico vigente.
Ainda que interessante, seu estudo fugiria ao tema.

Dessa forma, considerar o backlash como indesejavel a situacao juridica e politica € um
equivoco. Este ndo é um efeito que pode ser iniciado conforme a vontade de alguém, embora
suas consequéncias possam ser previstas e utilizadas. A populacdo se manifestara a revelia da
vontade de seus governantes e juristas. Assim, demanda dos Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciario uma forma nao de evitar o efeito backlash, mas sim de adaptar-se melhor a ele.
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4.3. Como os Poderes Institucionais podem mitigar os efeitos do backlash?

Uma vez considerado que o efeito backlash ndo é um efeito indesejavel para a
democracia, mas uma resposta da populacdo as decisdes judiciais ou politicas, os Poderes
Institucionais ndo poderiam impedir a sua existéncia. Todavia, nada impede que haja uma
tentativa de mitigar seus efeitos.

Os Poderes Legislativo e Executivo, por poderem se aproveitar melhor do backlash,
também deveriam resguarda-se mais dele. Ao mesmo tempo em que as reacdes da sociedade
podem ser usadas como promocao pessoal para se elegerem, causando o que Fonteles chama
de “instrumentalizacio da decisdo na plataforma eleitoral” e “reagdes legislativas”??®, os
politicos eleitos por meio do backlash sdo dele reféns.

Por mais sedutora que seja a ideia de fidelizar os eleitores na tentativa de garantir a
eleicdo, tais politicos ndo sdo eleitos como representantes da tribo social. Apds a nomeacao e
posse, politicos se tornam representantes do povo de uma forma geral, atuando, ou a0 menos
devendo atuar, em prol ndo apenas de sua tribo social, mas da sociedade como um todo. Um
prefeito ndo governa apenas para um bairro, mas para todo o Municipio. O Governador nédo é
eleito para dar preferéncia apenas a capital ou as cidades turisticas, mas sim a todo o Estado.
Da mesma forma, o Presidente da Republica ndo é chefe de Estado de uma porcentagem de
brasileiros, pois suas decisdes afligem a totalidade dos cidaddos, independentemente de terem
votado na oposi¢do ou em nulo ou branco.

O Poder Judiciario ndo sofre diretamente desse mal por ndo ser ele mesmo eleito de
forma direta pela populacéo. Fonteles afirma que um dos sintomas do backlash é a indicagdo
estrategicamente ideoldgica para o Tribunal®?’, ndo sendo um sintoma ilegitimo, ao contrario:
como € dever de um governante indicar nomes para a Corte de Justica, atuara ele conforme o
seu entendimento e o entendimento dos seus eleitores. Por esse raciocinio, nao é errado que um
Presidente conservador indique juizes conservadores ao Supremo Tribunal Federal,
considerando que o Presidente foi eleito por uma maioria conservadora que deseja ver, ao
menos durante o governo do Presidente eleito, uma mudanga conservadora na forma de
governo.

O que Fonteles entende como preocupante sdo 0s ataques institucionais, em que cita

como exemplo a mudanca no STF durante o Governo Vargas e durante o Al-5228, Para o autor,
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nesse caso, hd uma tentativa inidénea de diminuir o poder do Judiciario por meio de uma
mudancga direta na constituicdo do Tribunal. Cumpre observar que, no Brasil, 0 numero de
Ministros do STF ndo é uma clausula pétrea, podendo ser aumentado ou diminuido conforme -
e aqui se encontra a legitimidade de uma eventual deciséo - emenda constitucional, ndo Decreto.

Dessa forma, como poderiam o0s Poderes Institucionais mitigar os efeitos do backlash
ap06s uma reacdo social impactante?

Primeiramente, vale apontar as melhores formas de ndo combater o backlash: uma
manifestacdo social ndo acaba com pura repressao estatal. A Historia mostra que revolugoes
ndo foram impedidas pela Unica vontade tir&nica de monarcas e ditadores ou pelo uso de forca
policial. Da mesma forma, temer o backlash a ponto de ndo tomar decisdo alguma, qual seja,
restar inerte a tudo e a todos apenas para evitar uma reacdo negativa, também nédo é a melhor
forma de lidar com esse movimento. Existem decisfes que deverdo ser tomadas, especialmente
ao considerar que a inércia estatal pode configurar um mal a sociedade: sem a Resolugdo n° 7
de 2005 do CNJ??° e sem a ADC n° 12 do STF?*®, ndo estaria consolidado no ordenamento
juridico patrio a repulsa ao nepotismo, por exemplo.

Manter-se alheio ao sentimento das ruas e outra forma de ndo lidar com efeito backlash.
Enquanto movimento legitimo de reagdo a uma decisdo, o povo tem o direito de se manifestar.
Os Poderes Institucionais ndo devem quedar-se inertes a vontade do povo, como se
desnecesséria para a manutencdo de um Estado Democratico de Direito. Ainda que certas vozes
devam ser ouvidas com parcimonia, ou ainda ignoradas - como 0 “terraplanismo” ou o anseio
pelo retorno da ditadura civil-militar -, a inércia pela inércia ndo é aceitavel. No predmbulo da
Constituicao, fica claro o desejo de assegurar aos cidadaos os mais diversos direitos, resumidos,
mas nao limitados a direitos sociais, individuais, liberdade, seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica.

Tal critica atinge especialmente o Poder Judiciario, ndo eleito de forma direta pelo povo
e, dessa forma, liberto da necessidade de aprovacdo popular. O Poder Judiciario ndo pode
decidir sem ouvir “a voz das ruas”, mas apenas ouvi-las para pautar uma decisao seria tornar

tal decisdo uma decisdo politica e ndo juridica. A critica do Ministro Lewandowski, dessa

229 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 7, de 18 de outubro de 2005. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=187>. Acesso em: 04 dez. 2019.
230 BISPO. op. cit., nota 118.
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forma, apresenta-se correta e errada da mesma forma. Durante o julgamento do ex-deputado

Jodo Paulo Cunha, o Ministro deu ao menos duas informagdes importantes 23

Ja esperava. As criticas, as incompreensdes, isso faz parte do nosso trabalho. Mas eu
tenho certeza de que o Brasil quer um Judiciario independente, um juiz que ndo tenha
medo de pressoes de qualquer espécie (...). Eu acho que o juiz ndo deve ter medo das
criticas porque o juiz vota ou julga com sua consciéncia e de acordo com as leis. Ndo
pode se pautar pela opinido publica.

Enquanto no primeiro momento ele esta correto em afirmar que o Brasil deseja um
Judiciario independente, o Ministro se equivoca, respeitado o contraditorio, ao afirmar que néo
pode se pautar pela opinido publica. Suas decisbes, quer queira o0 Ministro quer ndo, pautam o
comportamento dos outros Poderes e da sociedade.

A decisdo que igualou a homofobia ao racismo?®?, para citar a mais recente decisio
controvertida do Supremo, afetara toda uma sociedade no que tange a politica criminal. N&o se
nega a conduta escusa e reprovavel da homofobia; contudo, a criagdo de uma norma penal
advinda de um julgamento afetara de maneira indubitavel diversos processos penais, vitimas,
réus, policiais, delegacias, varas criminais... A lista de afetados pela decisdo do Supremo é
imensa.

Isso significa que o Supremo deve se limitar e ndo tomar decisao alguma? Também nao.
A inércia de um Poder perante uma omissdao € um problema tdo grande quanto uma decisdo
equivocada na tentativa de suprir a omissdo. O que o Ministro pareceu ndo perceber na sua
declaracdo é que suas decisdes, por pautarem o comportamento da nacao, devem perceber tanto
a opinido publica quanto a independéncia do Tribunal. O fato de uma sociedade aprovar ou ndo
uma medida deve sim ser levada em consideracéo, seja para impedir que uma deciséo errada
seja tomada, seja para limitar os efeitos de uma decisédo, seja até mesmo para contra-argumentar
de maneira efetiva, para que assim a decisdo exale um ar mais democratico.

A autocontencdo judicial é bem vista e bem-vinda a depender do caso a ser julgado.
Sim, por vezes, uma “ndo decisdo” ¢ melhor que uma decisdo mal formulada. Mas o caso devera
ser avaliado conforme os ditames do direito e da sociedade afetada pela decisédo. Algumas
decisdes ainda nédo estdo maduras para ser tomadas, o que legitima a tdo malfadada deciséo de

suspensdo do processo: por mais que demore um julgamento, essa demora pode servir

231 OLIVEIRA, Mariana; PASSARINHO, Nathalia. Lewandowski diz que 'ja esperava' criticas a absolvicdo de
Cunha. Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/mensalao/noticia/2012/08/lewandowski-diz-que-ja-
esperava-criticas-absolvicao-de-cunha.html>. Acesso em: 04 dez. 2019.

232 BRASIL, op. cit., nota 147.
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justamente para meditar sobre o tema e perceber 0s seus efeitos, as suas particularidades, os
Seus pormenores que escapam a uma deciséo rapida.

Assim, a melhor maneira de o Poder Judiciario mitigar o efeito backlash é justamente
analisando a popularidade da medida a ser adotada. Sob pena de ferir a imparcialidade dos
juizes, ndo deve considerar apenas a vontade da populacdo; tal aspecto ndo deve ser primordial
para a tomada da decisdo, pois, a popularidade de uma medida ndo pode ir contra direitos
indisponiveis ou casos particulares, por exemplo. Cabe a analise ao préprio Tribunal, para
averiguar quais os efeitos que a decisdo acarretara e decidir ndo somente conforme a seguranca
juridica, mas também conforme a sociedade afetada diretamente pela populagéo.

Por 6bvio, h& casos em que o direito serd um jogo de soma zero: alguém ira ganhar,
outro ira perder. A procedéncia de um pedido acarretara a declaracdo de inexisténcia de outro
direito, no caso, da parte vencida. Nao se pode levar em consideracdo tais casos para medir ou
mitigar o efeito backlash: independentemente da decisdo tomada, haverd uma reacdo a depender
da forca politico-econdmica de quem for vencido.

Agora, quando uma decisdo ndo acarretar simples vencedores ou perdedores, mas sim
afetar a populacdo sobremaneira, uma forma de se mitigar o backlash néo se resume apenas a
ouvir a voz da populagdo: é recomendavel que haja um comum esforgo entre os Poderes para
dar melhor legitimidade a uma decisao.

Infelizmente, esse comum acordo ndo sera possivel em diversos casos:
incompatibilidade ideoldgica entre o Tribunal e 0 Governo ou Parlamento, em casos de acdes
criminais contra agentes publicos, em decisGes que acarretardo aumento dos custos. Contudo,
ndo se pode negar que um comum acordo entre os Poderes na tentativa de legitimar decisdes
judiciais controversas seria uma bela forma de mitigar as reacdes do efeito backlash.

Retoma-se a pergunta e passa-se entdo para os outros Poderes: como poderiam 0S
Poderes Executivo e Legislativo mitigar os efeitos do backlash? Uma das respostas seria saindo
da inércia que levou ao atuar judicial.

Né&o se pode olvidar que um dos motivos pelo qual o ativismo judicial é tdo impopular
para 0s agentes politicos seja que o Tribunal, ao dar uma decisdo controvertida, age em
desacordo com a politica vigente a época da decisao. Esse atuar judicial decorre principalmente
pela inércia do Poder Publico em promover medidas a sanar omiss@es ou inércia do Parlamento
em votar uma mudanca. Como exemplo mais claro, o citado caso da Resolugdo n° 175 do CNJ
gue permite o casamento homoafetivo: o Congresso nao s6 nao deseja legitimar o casamento

gay como promove projetos na tentativa de criminaliza-lo.



7

Tal inércia ndo se trata de pura omissdo legislativa ou executiva, mas de um desejo claro
de ndo mudar o status quo. As vezes, a falta de uma resposta é uma resposta em si mesmo.
Portanto, uma vez que se mantém inerte os Poderes Executivo e Legislativo, ndo podem
posteriormente alegar usurpacdo de competéncia ou atribuicdo do Poder Judiciario quando o
ultimo é provocado a se manifestar para garantir um direito constitucionalmente assegurado,
mas ignorado.

Seria entdo a atuacdo do Poder Judiciario um backlash contra a inércia dos outros dois
Poderes? Talvez. Ainda que ndo seja uma reacdo do mesmo tamanho de uma manifestacdo da
sociedade, é um meio pelo qual um Poder supre a auséncia do outro. Entretanto, conforme
afirma Fonteles, “[s]erdo necessarias algumas décadas para perceber a dimensdo exata destas
reacGes, mormente porque as decisdes prolatadas em contextos indutores de backlash (...) ainda
sdo recentes”?%,

Ainda é cedo para afirmar se o proprio comportamento do Supremo perante a inércia
legislativa seria considerado backlash, da mesma forma que € cedo para entender todos os
efeitos que as manifestacGes da segunda década do Século XXI trardo para o ordenamento

juridico brasileiro. Nada impede, contudo, o apropriado estudo do tema.

4.4. Previsoes acerca da terceira década do Século XXI no Brasil

O movimento conservador nas elei¢cGes de 2016 e 2018 ndo passou desapercebido aos
juristas. Fonteles notou que “[a] reacdo backlash foi expressa, principalmente, nas 55% e 562
legislaturas, bem assim no resultado do pleito presidencial de 2018”234, Contudo, seu estudo
manteve-se até o comeco de 2019, desapercebendo os acontecimentos em 2019.

A bem da verdade, analisar toda uma legislatura usando como base apenas o0 seu
primeiro ano € de um resumo inapropriado. Trés anos é um periodo deveras extenso de tempo
para ser pautado apenas pelos acontecimentos ocorridos em um. Contudo, a anélise deste
primeiro ano serve para entender como pretendem atuar os Congressistas eleitos, assim como
o0s Chefes do Executivo.

O ano de 2019 foi marcado pela tentativa clara de desconstrucdo de avangos sociais
considerados perigosos para a nacao, usando o discurso ideologico dos eleitos no pleito anterior

como base para o “melhor para a nagao”. Tal frase, por mais parcial que soe, é pautada pelo

23 FONTELES, op. cit.., p. 210.
234 |bidem, p. 211.
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empirismo na analise de projetos votados e discursos bradados. Considera-se, para chegar a
essa afirmacgéo, o pequeno sucesso de votagdes importantes do Governo, como a Emenda
Constitucional n° 103 de 2019, popularmente conhecida como Reforma da Previdéncia®®, e a
proposicdo de projetos pertinentes a desconstituir decisdes do Supremo, como a PEC da priséo
em segunda instancia (PEC n° 199/2019%%) e a aprovagdo do Pacote Anticrime (PL n°
10.372/2018%7) em dezembro de 2019.

Cumpre ressaltar que, por mais que se ataque o discurso conservador do Presidente da
Republica Jair Bolsonaro por ser considerado extremista por parcela da populacio?®, seus
projetos eleitorais principais ainda s@o aprovados pela populagdo, como o liberalismo
econdmico, a aprovacdo do porte de armas e o fortalecimento da seguranca publica. O motivo
pelo qual tais projetos se mantém populares mesmo com a impopularidade do Presidente é
claro: tais palanques foram usados também por Congressistas e sdo apoiados pela populacgéo,
conservadora de uma forma geral?*°.

Portanto, ndo é errado apontar que a tendéncia atual € o aumento de projetos de lei,
sendo conservadores, a0 menos antiprogressistas. Até o comeco de dezembro de 2019, foram
14 tentativas de Impeachment de Ministros da Suprema Corte?*®, sendo Dias Toffoli, ex-
advogado do Partido dos Trabalhadores?*! e Subchefe para Assuntos Juridicos da Casa Civil da
Presidéncia da Republica na Era Lula (2003-2010)%*?, aquele com maior nimero de pedidos de
impedimento. Ainda que o Senado ndo tenha dado inicio a nenhum procedimento de

Impeachment, resta claro que a populacdo ndo assiste com bons olhos os julgamentos e condutas
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dos Ministros. Sendo os Poderes Legislativo e Executivo escolhidos pela populacdo, nao é
errado afirmar que a antipatia do povo foi, é e sera aproveitada pelos candidatos politicos na
tentativa de se eleger®®,

Assim, ainda que seja por esséncia um exercicio de adivinhacéo, fica um pouco mais
desobstruido o caminho para uma previsdo futura. A 562 candidatura, eleita do jeito que foi,
provocou e continuard provocando o ordenamento juridico para a dire¢do ideoldgica do
conservadorismo. 1sso € ruim? N&o é possivel prever os seus efeitos agora. Da mesma forma
que a 542 legislatura foi marcada por um movimento governista de centro-esquerda, esperava-
se um governo desse espectro ideoldgico; todavia, o governo da Dilma foi marcado de oposi¢ao
legislativa clara de partidos da mesma alianca politica (o0 antigo PMDB, atual MDB) e decisdes
consideradas estranhas & sua campanha (0 veto a auditoria pablica proposta pelo PSOL?*, em
2016, é o mais claro exemplo de como o governo Dilma atuou de forma contraria ao seu
eleitorado, mesmo que tal situagdo tenha ocorrido somente na 55?2 legislatura). Dessa mesma
forma, tentar prever os efeitos econdmicos é uma tarefa de economistas, ndo de juristas. O que
é possivel afirmar é que o sistema juridico brasileiro vivera uma tentativa clara de retorno a
legislacdo moral e preservadora do status quo.

Os melhores exemplos a serem dados sobre essa tentativa ndo residem nos projetos ja
apresentados este ano, mas sim em projetos que provavelmente serdo desarquivados nos
préximos anos. Um dos projetos, ha longo tempo em andamento, é a PEC n® 171/1993%%,
popularmente conhecida como a PEC da reducdo da maioridade penal, aprovada na Camara
dos Deputados e aguardando votacdo no Senado Federal sob o nimero de PEC n° 115/2015. O
supracitado projeto procura reduzir para 16 anos a idade em que menores se tornam penalmente
imputaveis para responder crimes hediondos, homicidio doloso ou leséo corporal seguida de
morte. Ap6s aprovacdo na Camara dos Deputados em 2015, o projeto se manteve inerte no
Senado Federal até o presente momento, aguardando melhor momento para ser apreciado. Sem

duvidas, € uma pauta que sera levantada nos anos vindouros, porque independe da popularidade
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do Presidente da Republica e € apoiada por grande parte da populacdo (conforme pesquisa do
IBOPE, 83% da populagéo ¢ favoravel a redugéo?4°).

Outro projeto que esta presente hd alguns anos no Congresso sem aprovagdo € o
“Programa Escola sem Partido”?*’. A atual legislatura €, indubitavelmente, a melhor possivel
para a aprovacao de uma medida desse porte. Apresentado em 2014, o Programa visa retirar do

plano escolar as tematicas progressistas, “dando precedéncia aos valores de ordem familiar

sobre a educacio escolar nos aspectos relacionados a educagio moral, sexual e religiosa”?*®,

conforme os dados complementares do Projeto. Caminhando a passos vagarosos, o projeto ja
foi aprovado no Estado do Alagoas®4?, ainda que venha sofrendo agBes judiciais na tentativa de
declarar a sua inconstitucionalidade?®.

Ao julgar medida cautelar que suspendeu a Lei n° 7.800/16%!, o Ministro Relator

Barroso apontou alguns vicios de inconstitucionalidade, quais sejam:

I. Vicios formais da Lei 7.800/2016 do Estado de Alagoas: 1. Violagdo & competéncia
privativa da Uni&o para legislar sobre diretrizes e bases da educacéo nacional (CF, art.
22, XX1V): a liberdade de ensinar e o pluralismo de ideias sdo principios e diretrizes
do sistema (CF, art. 206, Il e I11); 2. Afronta a dispositivos da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo: usurpacdo da competéncia da Unido para estabelecer normas gerais
sobre o tema (CF, art. 24, IX e § 1°9); 3. Violacdo a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito civil (CF, art. 22, 1): a lei impugnada prevé normas
contratuais a serem observadas pelas escolas confessionais; 4. Violagdo & iniciativa
privativa do Chefe do Executivo para deflagrar o processo legislativo (CF, art. 61, 8
1°, “c” e “e”, ao art. 63, I): ndo é possivel, mediante projeto de lei de iniciativa
parlamentar, promover a alteracdo do regime juridico aplicavel aos professores da
rede escolar publica, a alteracdo de atribui¢des de 6rgdo do Poder Executivo e prever
obrigagdo de oferta de curso que implica aumento de gastos.

Il. Inconstitucionalidades materiais da Lei 7.800/2016 do Estado de Alagoas: 5.
Violacdo do direito a educacdo com o alcance pleno e emancipatério que Ihe confere
a Constituicdo. Supressdo de dominios inteiros do saber do universo escolar.
Incompatibilidade entre o suposto dever de neutralidade, previsto na lei, e 0s
principios constitucionais da liberdade de ensinar, de aprender e do pluralismo de
ideias (CF/1988, arts. 205, 206 e 214). 6. Vedagdes genéricas de conduta que, a
pretexto de evitarem a doutrinacdo de alunos, podem gerar a perseguicdo de
professores que ndo compartilhem das visées dominantes. Risco de aplicacéo seletiva
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da lei, para fins persecutérios. Violagdo ao principio da proporcionalidade (CF/1988,
art. 5°, LIV, c/c art. 1°).

Em uma andlise sucinta, os vicios formais se traduzem em vicios de competéncia e
iniciativa, enquanto os vicios materiais se resumem em violacgao a direitos constitucionalmente
assegurados. Quanto a questdo do vicio formal, tal irregularidade pode ser sanada facilmente a
nivel nacional: uma lei que respeite a competéncia da Unido, iniciada pelo Chefe do Executivo
federal (o Presidente da Republica) e que esteja atinada com as Diretrizes e Bases da Educacao
(baseadas na politica educacional do Ministério da Educagdo, nomeado pelo Presidente da
Republica) suplantaria os vicios apontados na medida cautelar.

Os vicios materiais sdo mais dificeis de serem superados, a depender de toda a Gtica
politica e juridica quanto a sua aprovacgdo. Contudo, cumpre ressaltar que: (i) a lei alagoana
ainda ndo foi declarada inconstitucional, portanto, os argumentos de vicio material poderdo ser
suplantados no debate juridico; e (ii) um Supremo mais atinado ao Presidente poderia
considerar constitucional uma mudanca educacional feita por Proposta de Emenda, ao invés de
um Projeto de Lei, por exemplo.

Portanto, nada impede que um programa como esse seja aprovado futuramente no
Congresso Nacional, podendo esbarrar no STF a depender de como estara o dialogo entre os
Poderes Democraticos no momento de eventual aprovacao.

Um terceiro tdpico que provavelmente serd votado nos proximos anos é o combate as
drogas. Em 2019 foi aprovada a Lei n° 13.840/2019%%2, alterando o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas na tentativa de endurecer o combate as drogas.

Como atesta Fonteles®®3, o Supremo Tribunal Federal tomou diversas decisdes que
diminuiram o alcance da lei de drogas, mais especificamente, com os julgamentos da ADPF n°
187%* (que autorizou a Marcha da Maconha), do HC n° 104.3392% (que permitiu a concessio

da liberdade provisoria para o trafico de drogas), do HC n° 118.5332% (que retirou o trafico de
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254 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n® 187. Ministro Relator: Celso de Mello. Julgado em: 15 jun.
2011. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691505>. Acesso em: 06 dez.
2019.

255 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 104.339. Ministro Relator: Gilmar Mendes. Julgado em: 11 mai.
2012. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3900686>. Acesso em: 06 dez.
2019.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 118.533. Ministro Relator: Carmem Llcia. Julgado em: 23 jun.
2019. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4432320>. Acesso em: 06 dez.
20109.
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drogas do art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/06%7, comumente conhecido como tréfico privilegiado,
do rol de crimes hediondos) e do RE n° 635.659%°® (no qual o Ministro Barroso propds a
descriminalizacdo do porte de 25 gramas de maconha ou plantagéo de até seis plantas fémeas).
Em todos esses julgamentos, houve uma sequéncia de decisfes que retiraram parte do carater
penalizante da Lei de Drogas, diploma legal este que, conforme Fonteles, “foi paulatinamente
descontruido por iniciativas de (...) Tribunais, sempre atentos as medidas de politica criminal e
cosmovisdes particulares do que seria edificante para o pais”?>°. Assim, ndo causa surpresa as
tentativas do Congresso atual de modificar o que entende ser uma leniéncia com o trafico de
entorpecentes.

A Lein®13.840/2019, recente, ndo encerraré nela o debate durante a legislatura de 2019-
2022. Por mais que o Supremo paute decisdes descriminalizadoras, o Congresso podera - e
tentara - reverter tais decisdes no Plenario das Casas Legislativas, pois, ainda que o Supremo
diga a correta interpretacdo das leis, ndo podera mudar o que a propria Lei Maior diz.

E justamente na Carta Magna repousa a maior mudanga que poderd nascer com a nova
legislatura. Embora a Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988 tenha
completado apenas 31 anos em 2019, muitos Congressistas ndo desejam ver um trigésimo
segundo aniversario da Carta Magna em vigor. Presidente da Camara em exercicio no biénio
2019-2020, Rodrigo Maia (DEM) ja afirmou que ndo aprova nova assembleia constituinte?®°,
mas ndo ha impedimento que dure para sempre?®!. Sempre havera aqueles insatisfeitos com
uma norma juridica; portanto, ndo é estranho saber que a Carta Magna também néo agrada a
todos. Em um momento atipico no universo politico brasileiro (relembrando que a elei¢do de
2018 trouxe o Congresso Nacional mais conservador deste a Ditadura Civil-Militar), talvez esse
seja 0 momento ideal para aqueles que desejam uma nova constituinte.

Neste momento deve haver uma ressalva importante: ndo é errado que um Parlamento

conservador vote medidas conservadoras, pelo contrario, foi para isso que tal legislatura foi

%7 BRASIL. Lei n° 11343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11343.htm>. Acesso em: 06 dez. 2019.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 635.659. Ministro Relator: Gilmar Mendes. Julgado em: 08 dez.
2011. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145>. Acesso em: 06 dez.
2019.

29 FONTELES, op. cit., p. 197.
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assembleia-constituinte>. Acesso em: 05 dez. 2019.
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Acesso em: 05 dez. 2019.
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votada afinal! Contudo, uma nova assembleia constituinte em um momento atipico como o que
hoje se apresenta ndo deixa de ser um perigo.

Uma Constituicdo sempre serd um reflexo do tempo em que foi promulgada. A
Constituicdo da Era Vargas trouxe normas politicas que legitimaram o Estado Novo. O Al-5,
que emendou a Constituicdo de 1967, pode ser considerada como uma nova Constituicéo de
1969 por alterar sobremaneira a Constituigdo anterior. A Constitui¢do de 1988, promulgada em
um contexto de abertura da Ditadura Civil-Militar, procurou proteger o cidaddo de eventuais
arbitrios autoritarios, transformando, por exemplo, a tortura em crime inafiancavel.

Uma nova Constituicdo na virada da década de 2010-2020 ndo € apenas desnecessaria
como também perigosa, justamente por refletir um momento de intensa polarizacdo que pode e
deve ser debatida em outros campos que ndo em uma assembleia constituinte. Um clima de
revanchismo perante decisdes do Supremo ndo pode dar azo a uma nova regra constitucional,
mas sim ao debate acerca do alcance que uma deciséo judicial deveria ter. A necessidade de
fixar novas regras constitucionais traria um descompasso com o avanco social e econdmico que
0 pais vem tentando alcancar ap0s as crises mundiais de 2008, podendo até mesmo atravancar
avancos alcancados a duras penas pelo Governo atual, como, por exemplo, a Reforma da
Previdéncia.

No mais, a legislatura atual apresenta forca por hora, mas a (im)popularidade vivida
pelo Presidente da Republica no fim de seu primeiro mandato?®? pode mudar as regras do jogo
na legislatura seguinte. Atualmente, o Presidente possui 33% de aprovacdo como 6timo ou bom,
enquanto 34% da populacdo entrevistada considera o governo atual como ruim ou péssimo. Se
trata de um avaliativo recente, com pouco tempo de governo; contudo, considerando que sua
posse ocorreu a menos de um ano, € um indicativo de que o seu governo ndo vem respondendo
bem perante os seus eleitores (na pesquisa em questdo, constatou-se que 42% confiam no
presidente e 44% aprovam sua maneira de governar, enquanto 55% ndo confiam no presidente
e 50% desaprovam sua maneira de governar).

Dessa forma, uma nova Constituicdo conservadora, neste momento, ndo possuiria a
forca para vigorar em um eventual novo Governo da atual oposi¢do, podendo ser, entéo,
completamente modificada ou ainda substituida por uma nova-nova Constituicdo. Se a
mudanga constante de leis traz uma inseguranca juridica, o que dira uma mudanga constantes

de Constitui¢des!

262 CNI-IBOPE. Popularidade do presidente Jair Bolsonaro mantém-se praticamente estavel. Disponivel em:
<https://www.portaldaindustria.com.br/estatisticas/pesquisa-cni-ibope-avaliacao-do-governo/>. Acesso em: 05
dez. 2019.
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Repete-se: as criticas a essa op¢do ndo se embasam pelo espectro ideoldgico ou politico
de quem debate, mas sim dentro da propria utilidade da Constituicdo como fundamento da
nacdo. A mudanca de uma Carta Magna é uma ruptura, uma fratura dentro do ordenamento
juridico em que um pais vive. Uma mudanca pautada puramente no revanchismo nao traz o
debate ao bem da populacéo, mas mantém a discussdo dentro da polaridade que vem assolando
0 pais. Uma nova assembleia constituinte deve ser analisada com cuidado e cautela, para que
tal ruptura ndo traga mais maleficios que beneficios a populacéo.

Portanto, caso as mudancas legislativas futuras sejam operadas por meio de projetos de
lei ou emendas constitucionais, ainda que haja uma mudanca no espectro ideoldgico das leis,
essa mudanca serd comum e atinada ao proprio conceito de Democracia Representativa.
Todavia, uma mudanca Constitucional completa podera trazer mais maleficios que beneficios,
pois tendera a ser pautada no revanchismo do efeito backlash e nédo na tentativa de melhorar a

sociedade, ao menos na forma como o Congresso atuou no ano de 2019.
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CONCLUSAO

O ativismo judicial ndo é um instituto juridico recente. Com o0 avango proporcionado
posteriormente a Constituicdo Federal de 1988, o ativismo algou novos ares e se consolidou
como um método ndo mais informal de reforma constitucional. Podendo ser tanto efetivado por
juizes de primeiro grau quanto por Ministros do STF, os modelos de ativismo no Brasil
costumam efetivar politicas pablicas e manter um carater mais progressista.

Dessa forma, é comum que haja um efeito adverso a esse ativismo judicial. Chamado
no estrangeiro de backlash, esse efeito reativo € uma consequéncia e uma imposicao de limites
ao ativismo judicial, seja essa imposi¢do externa ou interna, como a autocontencéo judicial. Ao
procurar impor limites aos juizes, a Constituicdo tenta manter a politica de freios e contrapesos,
sem interferir de forma intensa no Poder Judiciario. Contudo, essa limitagcdo constitucional é
imposta somente aos outros poderes estatais; 0 povo ndo possui meios de controle direto do
ativismo judicial. Portanto, ao povo cabe reagir.

A sociedade ndo vota em juizes, desembargadores e Ministros, mas é diretamente
afetada pelo ativismo judicial por meio de decisdes vinculantes. Ndo obstante, suas reacdes sdo
constitucionais: como fundamento da politica, 0 povo é o manifestante da vontade
constitucional e também o alvo dela. Provém dele e a ele é direcionada a vontade das leis.
Assim, ndo se pode ignorar a sua vontade, que, contudo, nem sempre é de aceitacao.

Assim, um dos meios pelos quais o povo tem o poder de se manifestar politicamente
contra o ativismo judicial € por meio do voto. Votando em politicos contrarios, sejam eles
conservadores ou progressistas, 0 povo consegue manter o Poder Legislativo como uma forga
a enfrentar o Judiciario, controlando-o externamente e equilibrando os Poderes.

Alguns politicos, percebendo essa situacdo, passaram a pautar o seu discurso como nao
apenas “antiativista”, mas também “antiprogressista”. Procurando uma forma de manter um
sistema de fidelizacdo de eleitores, por meio do qual o discurso politico se concentra no ataque
a decisOes judiciais e a avangos sociais, certos politicos procuram discursar apenas para 0s
filiados e os seguidores eleitorais, de forma a garantir uma elei¢do certa e obter mais votos para
a sua legenda. Esse modelo de fidelizagdo, todavia, ndo se resume somente a politicos
conservadores, pois, como visto, € um sistema eficiente para conseguir votos e cadeiras no
sistema proporcional; assim, ndo é estranho que politicos ativistas e progressistas tambeém

tenham se utilizado desse modelo para conseguir se eleger.
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Da mesma forma, uma parcela do funcionalismo publico também tem pautado a sua
atuacdo em torno da interpretacéo literal da lei em detrimento de interpretagdes que consideram
inconstitucionais. Em tese, essa deveria ser a atuacdo de todos os agentes publicos; entretanto,
a motivacdo dessa parcela de agentes ndo se limita a seguir a lei, mas sim em divergir
completamente do ativismo. O respeito as normas acaba levando o agente publico a desrespeitar
o cidadao na busca néo pela melhor interpretagéo da lei, mas da interpretacdo completamente
pessoal e parcial disfarcada de interpretacdo literal da norma juridica. Ignora-se a esséncia
humanista dos direitos humanos e foca-se na aplicacédo fria da letra da lei.

Por forga constitucional e pelo principio da separagdo dos poderes, regras pautadoras do
Estado Democréatico de Direito, o Poder Legislativo ndo se vincula as decisGes do Poder
Judiciario, diferente do Poder Executivo. A Administracdo Publica, embora dotada de
discricionariedade, ndo pode se recusar a cumprir determinacGes judiciais quando estas
procuram controlar a ilegalidade administrativa e anular atos inconstitucionais e ilegais.

Essa ndo vinculacdo do Poder Legislativo as decisfes judiciais lhe d& o poder de
recriacdo de leis. Podendo tais leis recriadas serem novamente declaradas inconstitucionais, o
Congresso Nacional tem o poder maior de emendar a Constituicdo, especialmente se se
considerar que o ativismo judicial € uma forma de reforma informal do texto constitucional,
enquanto a emenda é um modelo formal, vinculando os Tribunais. Essa recriacdo de leis,
quando vista sob a ¢tica do backlash, torna o sistema legislativo viciado por ignorar o avango
legislativo e o debate sadio sobre o tema para, a principio, resguardar a vontade de parcela da
populacdo que recusa o progressismo ativista judiciario.

Uma maneira de o prdprio Tribunal evitar esse conflito seria pela autocontengdo
judicial. Nao é um modelo de violacéo ao principio do amplo acesso ao judiciario, mas sim um
respeito ao sistema de freios e contrapesos. O Supremo Tribunal Federal ndo precisa sempre
atuar de forma a reinterpretar a norma, podendo apenas legitimar a interpretacdo ja dada, ou
manter a norma como se encontra até que o debate avance no seio da sociedade.

Por outro lado, as pressdes do Poder Executivo podem levar a uma forma indireta de
controle do Poder Judiciario. Considerando que o Chefe do Poder Executivo Federal, na figura
do Presidente da Republica, é quem escolhe os Ministros do Supremo Tribunal Federal, é o
Executivo quem decide quem seréo os lideres do sistema judiciario pelos proximos anos. Tendo
o0 dever de respeitar as decisdes judiciais e a interpretacdo judicial decidida, essa &€ uma forma
ndo apenas de manter o principio de freios e contrapesos, mas também de retaliar contra

decisdes que ndo aprovasse.
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Portanto, deve-se ressaltar que o sistema backlash, ainda que seja um efeito reativo e se
caracterize normalmente, mas ndo exclusivamente, em criticas e manifestacdes contra uma
decisdo judicial ou politica, tal movimento é legitimo enquanto liberdade de expressédo do povo.
Tal direito, constitucionalmente assegurado, deve respeitar certos limites por ndo ser absoluto,
mas ndo deve ser negado sem plena fundamentacgéo.

Seu maior custo social € o efeito que traz a politica de fidelizacdo: uma vez que um
politico € eleito sob o discurso de atuar contra aquilo que insatisfaz o povo, ndo consegue mais
0 politico atuar conforme determina sua consciéncia ou conforme o partido manda; sua atuacédo
sera vigiada pelo povo que, insatisfeito com o sistema politico vigente, ndo perdoaréd se o
politico que elegeu atentar contra o que afirmou em campanha. Embora seja belo que o povo
cobre seus politicos por suas acOes, tal cobranca desenfreada impede que o congressista atue
conforme o bem da nac¢éo, devendo atuar somente conforme o efeito backlash que o elegeu.

Tendo como exemplo os mandatos de Tabata Amaral, do PDT, e Eduardo Bolsonaro,
do PSL, ndo h& mais espaco para atuacdes pautadas em sua propria interpretacdo politico-
juridica, considerando a utilizacdo, em elei¢cGes anteriores, o efeito reativo do povo para
obtencdo de votos. Nem mesmo o partido politico aceitara que o seu filiado atue conforme
entende, pois, espera que ele siga a interpretacdo partidaria em votacfes importantes. Essa
limitacdo do congressista impede que se faga politica para o bem da nacdo, mantendo um
sistema politico pautado em vontades de terceiros que, embora devam ser ouvidas, nem sempre
devem acorrentar o politico.

Ainda assim, esse custo social é baixo para o efeito backlash, pois, considerando os
sintomas apontados por Fonteles, as reacfes sociais podem ir desde criticas e manifestacdes,
passando por reacdes legislativas e executivas, e culminando em insubordinagdes sociais e
revoltas armadas. Enquanto as consequéncias do efeito backlash se mantém até reacbes
legislativas e mudanca legal na conjuntura dos Tribunais, mantém-se o ordenamento juridico
na legalidade e na juridicidade. Politicos sdo eleitos pelo povo apds a aprovagdo em sufragio de
seu plano de governo: esperar que politicos conservadores ndo tomem medidas conservadoras
apos a eleicdo € ir contra as regras do jogo. Uma vez que o politico é eleito, espera-se que aja
conforme o seu plano de governo; se tais medidas mudarem o sistema dentro das préprias regras
do sistema, respeitando os ditames constitucionais, a seguranca juridica segue ilesa e respeita-
se 0 jogo constitucional democratico.

N&o € correto que se evite 0 backlash (pois seria sufocar uma manifestacéo inicialmente

legitima contra uma decisdo da qual o povo ndo concorda), mas € possivel mitigar os efeitos do
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backlash. Para isso, é necessario que os Poderes evitem um ataque interjurisdicional e procurem
um meio de se autocomplementarem. Requerer isso na segunda década do século XXI, em um
Brasil marcado pela polarizacdo, chega a beirar a utopia; contudo, sem uma unido entre 0s
Poderes para a autocomplementacdo de suas fraquezas e supressdo de omissdes, sempre havera
decises ingldrias de um Poder para outro, e para 0 povo em si.

Por fim, deve-se ressaltar que, ainda que projetos de lei sabidamente conservadores
sejam votados durante a legislatura de 2019-2022, este ndo € 0 momento ideal para uma nova
Constituicdo. Por ora ainda uma ideia levantada por pequenas parcelas sociais, 0 movimento
por uma nova constituinte existe e tem ganhado forga nos ranques politicos - ranques esses que
tem o Poder Constituinte Originario para votar uma nova assembleia constituinte. O momento
impera a necessidade de dialogos entre os Poderes e, sim, aprovacdes de medidas consideradas
conservadoras para procurar acalmar os animos da populacdo - afinal, foi um governo
conservador o votado nas urnas em 2018. Mas a conjuntura politica atual ndo se beneficiaria de
uma nova Constituicdo neste primeiro terco do Século XXI, pois seria uma Constituicao

pautada mais no revanchismo que na necessidade de melhorar o sistema politico-social vigente.
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