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RESUMO

O artigo aborda o fenébmeno backlash, que € um tema relativamente novo no Brasil,
contrario do que acontece em outros paises, em especial, nos Estados Unidos, pais
onde se originou esse fenbmeno, que objetivamente significa rejeicdo das decisdes
dos tribunais. Nesta perspetiva, o texto pretende fomentar a importancia do debate
constitucional sobre o tema, especialmente por desencadear forte discussao politica
e juridica entre Judiciario e Legislativo, como também entre as correntes politicas
mais progressistas e as mais conservadoras no Brasil. Pesquisar e debater sobre as
reacOes legislativas as decis6es do Supremo Tribunal Federal — STF é fundamental
para o amadurecimento da ordem juridica brasileira. Por isso, pretende-se de
maneira geral analisar dedutivamente casos de “Backlash” protagonizados pelo STF,
aprofundando-se especificamente no conceito “Backlash”, nocbes e andlises, para
em seguida verificar e explorar casos de maior repercussédo no Brasil e o por fim,
discernir o lado positivo e 0 negativo que esse choque de poderes tem causado no
Brasil. Realiza-se, entdo, uma pesquisa bibliogréfica de finalidade basica estratégica
com objetivo exploratério e abordagem qualitativa com o uso do método de pesquisa
dedutivo. Diante disso, verifica-se que o debate é essencial para a democracia e o
backlash é um reflexo da expansédo do do Poder Judiciario, todavia, o choque de

poderes causa instabilidade politica, juridica e institucional no pais.
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ABSTRACT

The article discusses the “Backlash” phenomenon, which is a relatively new topic in Brazil,
unlike what happens in other countries, especially in the United States, the country where this
phenomenon originated, which objectively means rejection of court decisions. In this
perspective, the text intends to encourage the importance of the constitutional debate on the
subject, especially by triggering a strong political and legal discussion between the Judiciary
and the Legislature, as well as between the most progressive and conservative political
currents in Brazil. Researching and debating on the legislative reactions to the decisions of the
Federal Supreme Court - STF is fundamental for the maturation of the Brazilian legal order.
Therefore, it is intended to deductively analyze cases of "Backlash™ carried out by the STF,
deepening the concept of "Backlash”, notions, and analyses, to then verify and explore cases
of greater repercussion in Brazil and finally, discern the side positive and negative that this
power shock has emitted in Brazil. Then, bibliographic research of basic knowledge with an
exploratory objective and a qualitative approach using the deductive research method is
carried out. Therefore, the debate is essential for democracy and the setback reflects the
expansion of the Judiciary Power, however, the clash of powers causes political, legal, and
institutional instability in the country.

Keywords: Law. Backlash. Federal Court of Justice. Democracy.



1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos, as inumeras polémicas e contradicbes originadas por
decisbes do Poder Judiciario brasileiro tem provocados fortes reagcdes no campo
legislativo, notadamente o Congresso Nacional. A edicdo de matéria normativa que
contraria posi¢oes firmadas pelo Supremo Tribunal Federal tem sido uma constante
e que tem chamado a atencado de tedricos e especialiatas do direito constiucional e
da ciéncia politica. A necessidade de debater o tema se soma a grande repercussao
recente de inumeras decisdes judiciais que contribuem para alimentar uma
polarizacdo politica no Brasil, uma vez que o Judiciario e o Poder Legislativo entram
em antinomia e antagonia, principalmente por razfes ideoldgicas e exteriorazadas
em Varios casos, tais como: Proibicdo das Vaquejadas, Casamento LGBTQIA+,
“aborto” ou Legalizagdo da interrupgdo voluntaria da gestacdo, Legalizacdo e
Descriminalizagdo da Maconha, entre outros.

Diante disso, faz-se extremamente necessario compreender a diferenca entre o
Direito Consuetudinario ou Natural e o Positivo, além de conceituar o fenbmeno do
“Backlash”, para entdo, iniciar as articulacdes cientificas e explicar as minucias
dessa discussdo que beira o campo da Ciéncia Politica, o que tornaria o artigo
parcial. Contudo, ndo é a finalidade do trabalho e assim, pretende-se abster de
posicionamentos indiretos e citacfes voltadas apenas para uma linha de pesquisa.

O objetivo consiste em analisar dedutivamente os casos de “Backlash”
protagonizados pelo STF em discordancia com o que desejaria 0 Congresso
Nacional, para isto, esta pesquisa aprofunda-se de forma mais especifica no
conceito de “Backlash”, nocdes e andlises, para entdo explorar casos de maior
repercussao e o por fim, distinguir o lado positivo e 0 negativo que esse choque de
poder causa no ordenamento juridico brasileiro.

A metodologia aplicada € bibliografica, haja vista que o discernimento
articulado ndo é empirico e sera fundamentado em literatura de finalidade
estratégica e abordagem qualitativa, visto que nao foi utilizada pesquisa de campo.
Além disso, o texto tem objetivo exploratorio por buscar dialogar com o objeto de
estudo, aprofundando o conhecimento acerca do mesmo, utilizando o método
dedutivo de pesquisa ao trazer razdes teoricas antes de analisar casos especificos.

As sessbes presentes neste trabalho trardo discussdes acerca do Estado

Laico, do Casamento entre pessoas de mesmo sexo, de Conservadorismo e



Marxismo. Contudo, a verdade é que nado se busca aprofundar sobre a
epistemologia filosofica de cada tema, mantendo a linha de raciocinio voltada para o
Constitucionalismo e o Neoconstitucionalismo que proporcionam o “Backlash’.

Por fim, registre-se que esse fendbmeno tem colocado em choque os poderes
do Estado em prol de um posicionamento politico ou filosofico acerca de uma
jurisprudéncia especifica que altera ou entra em antinomia com alguma norma
Constitucional ou ndo. H4 quem diga que causa uma crise politico-juridica no pais,
ou até mesmo institucional e resulta em uma desconfianca popular que pode atingir

as grandes massas sociais em busca dos direitos fundamentais.

2. 0 FENOMENO DO BACKLASH: EM BUSCA DE UM CONCEITO POSSIVEL

“Backlash” tem sua etimologia derivada do inglés, sendo back (de volta, atras,
antes, para trads ou resposta) e lash (chicote, acoite, ou associado a hostilidade ou
contrariedade), ou seja, significa chicote de volta, resposta contraria ou resposta
hostil. Trata-se, na verdade, de uma reacdo adversa do espaco politico
(Parlamento), que por sua vez, propde medidas legislativas em sentido contrario ao
que fora exarado na instancia judicial, por motivacdes de conservadorismo X
progressismo, logo o enfoque do ataque ndo seria a decisdo em si, mas
provavelmente a vertente ideologica que supostamente pode estar por tras do tema
decidido.

Primeiramente, faz-se necessario entender a teoria da separa¢édo dos poderes.
O Estado é dividido em trés (Legislativo, Executivo e Judiciario), sendo certo que
todos devem coexistir de forma harménica nos moldes da Constituicdo Federal de
1988. A priori, o Poder Legislativo exerce a funcdo de criacdo de Leis; o Executivo €
0 que executa as leis mediante decretos, vetos e sancdes ao fim do processo
parlamentar, enquanto que o Poder Judiciario atua na aplicacdo dessas leis para
compor lides, punir transgressores e controlar a constitucionalidade e assegurar a
autoridade da ordem juridica.

Todavia, o Poder Judiciario, atualmente, vem tendo uma ascensdo ao tomar
frente e assumir um forte protagonismo no campo de uma democracia constitucional,
decidindo questbes que ndo foram objeto de tratamento pelo Poder Legislativo, o

que comumente se denomina de ativismo judicial. E nesse momento de ativismo que



o Parlamento toma uma reacéo adversa e nasce o backlash, de maneira que “Na
visdo de Cass Sunstein, seria uma intensa desaprovac¢do publica de determinada
decisdo da Suprema Corte, que se expressaria, em termos praticos, por uma
atuacao politica e social cujo objetivo é retirar sua forgca normativa”. (SUNSTEIN
apud. ABBOUD, 2021)

Nessa perspectiva, Acacio e Martins (2018) explicam que o backlash é
basicamente, uma reacéo contraria a um julgamento especifico, geralmente de viés
conservador. Paralelo a isso, sabe-se que tais conservadores afirmam que a
Constituicao deve ser rigida e ndo pode ter interpretacdo difusa que visa modificar o
texto da Carta Magna.

Todavia, a prépria Constituicdo Federal de 1988 estabelece limites para
possibilidade de mutacdo do entendimento do texto constitucional, como, as
clausulas pétreas, que estéo previstas no rol taxativo do art. 60, § 4°, da Constituicdo
Federal de 1988: “§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto,
universal e periodico; Ill - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais”. (BRASIL, 1988). Diante disso, pela logica, o0 Supremo Tribunal Federal —
STF, entende que o controle difuso de constitucionalidade é sim permitido, pois a
propria CF/88 diz o que ndo pode ser alterado, deixando a crer que todo o resto
pode, desde que respeitando o Estado Democratico de Direito e o Devido Processo
Legal.

Nota-se que essas reagdes sdo raras nos setores mais progressistas, apesar
de existirem, e sdo notdérias nos setores mais conservadores. (MARMELSTEIN,
2016). No mesmo cerne, Silva e Remmé (2021, p. 115):

Essa dinamica de reagbes do poder legislativo em face as decisdes do
poder judiciario em um regime Constitucional democratico, no qual ocorre o
conflito de interesses diversos resultando na reacgéo legislativa dentro dos
limites normativos e competéncias constitucionais, € denominada pela
doutrina como “efeito backlash”. “Backlash”, em tradugéo livre, significa forte
reacao negativa, resposta contrdria, repercussao.

No Brasil, € notoria a presenca desse efeito que pode ser visto como fruto da
reacdo politica ao aumento do protagonismo judicial nas ultimas décadas. Além
disso, é cada vez mais evidente a ascensao de grupos politicos conservadores que
levam retrocesso em determinados temas.

Marmelstein (2016), entende que o backlash pode se manifestar de diferentes
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maneiras e em Vvarias frentes, como, na interferéncia politica no preenchimento de
vagas em Tribunais, fazendo com que os juizes sejam obedientes, na remocé&o ou
impeachment de juizes progressistas e inadequados ao conservadorismo ou na
restricdo de medidas de controle de constitucionalidade.

De acordo com estudos de Santos (2019) O mesmo ocorre na Suprema Corte
quando o assunto é corrupgdo, ja que alguns mecanismos da Carta Magna séo
utilizados de maneira impropria como uma espécie de blindagem, existentes desde a
Constituinte de 1988, ou seja, no Poder originario, responsavel por criar o foro
especial por prerrogativa de fungédo (“foro privilegiado”) e a imunidade parlamentar
que dificultam o combate a corrupcéo.

No mesmo cerne, acredita-se que 0 assunto acima é relevante para o backlash
para entender o debate acerca da prisdo em segunda instancia que findou por soltar
0 ex-presidente Lula e torna-lo inelegivel ao retirar a competéncia do foro da Justica
Federal de Curitiba-PR, palco da “operacéo lava-jato”. Ja que Santos (2019), lembra
gue sete dos onze atuais Ministros do Supremo Tribunal Federal, foram indicacbes
de ex-presidentes filiados ao Partido dos Trabalhadores — PT, ndo que isso seja
ilegal, até porque é constitucional, mas segundo o autor gera desconfianca na
sociedade quanto a parcialidade na hora de julgar quebra de foro especial por
prerrogativa de funcdo para que o mandato seja cassado e o responsavel por
corrupcao passiva ou ativa comprovada pela primeira instancia do judiciario receba a
pena que lhe cabe.

Todavia, quando o assunto é progressismo no STF, mesmo sem ter conexao,
esse progresso humanitério, assistencialista ou justo é desmerecido pelo discurso
conservador falacioso dotado do que Shoppenhauer (1831) em sua Obra Dialética
Eristica chamava de argumento ad hominem (tipo de faldcia que nao rebate os
argumentos, mas sim, ataca a pessoa, mesmo que sem conexao), em detrimento de
uma possibilidade de “toma 14, da ca”, haja vista que conforme observou Santos
(2019) todo Ministro do STF é indicado pelo chefe do Executivo e sabatinado no
Senado Federal, havendo a suposta possibilidade da chamada “troca de favores”
como pode ser observado por Santos (2019, p. 9) no texto a seguir:

No Brasil, o tema do combate a corrupgdo se tornou muito presente,
sobretudo com o fortalecimento de instituicbes com a funcdo de
accountability como a Controladoria Geral da Unido (CGU), Policia Federal
e 0 préprio Ministério Publico, a partir do ano de 2003. Pois, mesmo o Brasil
sendo signatario de trés convengbes internacionais de combate a
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corrupgcdo, quais sejam: a da Organizacdo para a Cooperacdo do
Desenvolvimento Econémico (OCDE) - promulgada por Decreto
Presidencial em novembro de 2000, a da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) — promulgada por Decreto Presidencial em outubro de
2002, e, posteriormente, a da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) —
promulgada por Decreto Presidencial em janeiro de 2006, as acfes efetivas
somente passaram a se dar a partir do fortalecimento das instituicbes de
controle. Em outras palavras, reconhecidamente, até 2003, a Procuradoria
Geral da Republica, 6rgdo maximo do Ministério Publico Federal (MPF),
mais arquivou processos de corrupgdo contra a elite politica ligada ao
governo de Fernando Henrique Cardoso (PSDB) do que seguiu com as
investigacdes, tanto que o Procurador-Geral passou a ser chamado de
“Engavetador Geral da Republica” (ABRUCIO, 2011, p. 133). Panorama que
s6 se alterou a partir do momento em que o Poder Executivo comecou a
promover uma politica voltada ao fortalecimento do conjunto dessas
instituicoes.

Dito isto, € possivel intertextualizar os estudos de Santos (2019), com as
frentes mostradas por Marmelstein (2016), que afirma ter interferéncia politica no
preenchimento das vagas em Tribunais.

Sobre esse aspecto, basta lembrar que em meio a discussdo sobre o
casamento homoafetivo no STF, o Congresso Nacional interveio amparado no texto
constitucional para afirmar que casamento envolve tdo somente a figura do homem e
da mulher. O ponto de vista conservador foi levado parcialmente em consideracao,
apesar de ser arcaico, segundo 0s progressistas e com isso, a Suprema Corte
acabou optando por viabilizar o reconhecimento da Unido Estavel entre casais
homoafetivos como manobra de fechamento de lacuna, haja vista que os pares
gozam dos mesmos direitos de um casamento civil ou religioso, o que ainda
incomoda a opinido conservadora.

O feito acima demonstra que apesar de mais progressista, 0 STF atua de forma mais
parcial quando o assunto debatido em plenario é polémico e divide opinides. 1sso porque o
que se entende por conservadorismo, em termos gerais, é que se trata de uma corrente de
pensamento que busca uma defesa avida da manutencdo das instituicdes sociais
tradicionais no contexto da cultura e da civilizacdo, ou seja, a manutencao do que se
entende como familia tradicional, o que para os progressistas € uma heranca da
exclusdo da homossexualidade que sempre existiu e do patriarcado que oprime a
mulher, portanto deve modernizar-se.

Ainda com base no caso citado, 0 STF adotou uma postura mais progressista e
isso contribuiu para ascensdo de pontos de vistas contrarios com ideias
conservadoras, pois quando existe essa possibilidade de mudanca juridica, os

parlamentares sentem-se na obrigacdo de explicitarem seus pontos de vista e,
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assim, encontram individuos com ideias afins e, nesse processo, um sentimento de
intolerancia até entdo escondido pela necessidade de boa convivéncia vem a tona
de maneira mais enérgica. (MARMELSTEIN, 2016).

Segundo Vasconcelos (2017), é flagrante que decis@es judiciais, que tendem a
ameacar a perpetuacdo de pensamentos conservadores, S&80 prontamente
combatidas e geram reacfes dos setores mais reacionarios que ganham voz com
isso e passam a eleger lideres e tornar mais dificil que a sociedade atual seja
refletida nas decisdes juridicas.

Pimentel (2017) aponta que uma grande parcela da populacdo € crista e isso
torna dificil a compreensao légica entre a religido e a realidade, além do pensamento
altruista de se pensar em uma coletividade. No entanto, apesar do Estado Brasileiro
ser laico, sabe-se que é democrético e a vontade da maioria € imposta a vontade de
uma minoria, ainda que preconceituosa como no caso da Unido Homoafetiva.

Marinoni; Sarlet e Mitidiero (2019) entendem que o Backlash é o fenbmeno que
mostra o lado fraco da democracia, porém, sabe-se que também é a melhor forma
de percebé-la, jA que consiste na defesa da voz dos conservadores em face da
defesa da voz das minorias. Contudo, quando existem falacias nos argumentos e as
chamadas fake news (falsas noticias), ou até mesmo uma justificativa religiosa para
tornar imutavel uma parte da norma que nao é clausula pétrea, como no exemplo da
Unido Homoafetiva citada acima, tendo por certa a laicidade do Estado brasileiro.

Diversos casos como estes foram vistos no Brasil ao longo dos ultimos anos,
dentre eles, os mais conhecidos foram, a proibicdo das Vaquejadas, o aborto de feto
anencéfalo, a tentativa de descriminalizacdo e legalizagcdo da maconha, dentre
outras decisdes que geraram conflitos e debates entre o Poder Legislativo e o Poder
Judiciario (STF), mostrando a expansdo dos 6rgdos da justica no controle de
constitucionalidade difuso.

No mesmo contexto, as decisdes supracitadas eram desmerecidas por falacias
gue tinham por objetivo diminuir o Ministro relator ou a maioria dos votantes, pondo
em pauta decisbes passadas de arquivamento ou Habeas Corpus que favoreciam
algum candidato supostamente corrupto, ou seja, parcela da populacdo que € de
senso comum mais conservador acusam a Suprema Corte de engavetar processos
destes parlamentares que gozam de imunidade parlamentar e foro por prerrogativa
de funcdo, acusando o Supremo, também, de vender sentencas de Habeas Corpus

e até de ter ligagbes com organizacdes criminosas (SANTOS, 2019).
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Contudo, ainda que tais acusacfes fossem supostamente veridicas, ndo tem
nexo com o valor social da decisdo. Portanto, é falacioso fazer uso destes
argumentos para diminuir uma jurisprudéncia mais progressista. (MARMELSTEIN,
2016; VASCONCELOS, 2017). Diante de tudo que foi dito nesse topico se tem um
conceito estabelecido e algumas noc¢des preliminares sobre o tema, e a par dessas
consideracdes, € bem verdade que tem sido apresentado no a&mbito doutrinario
aspectos positivos e negativos com relacdo ao backlash e que merecem ser adiante

analisados.

3 A TRIPARTICAO DOS PODERES E O BACKLASH, O ATIVISMO JUDICIAL EM
FORMA DE NORMA E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A triparticdo dos poderes do Estado significa a separacdo de competéncias
para promover a dialética entre o0 executivo (governantes), o legislativo (o
parlamento) e o judiciario (Suprema Corte e o magistrado), no entanto, alguns
fenbmenos ocorrem com essa dialética e dentre eles, o principal é o backlash, que
nada mais € que a resposta conservadora do parlamento ao progressismo do
ativismo judicial, como foi visto no tépico anterior. (BONAVIDES, 1994)

Costa e Terin (2010), afirmam que na obra “A Politica” de Aristételes foi a
primeira vez em que a triparticdo dos poderes foi mensionada. Contudo, de maneira
ndo colegiada e por uma Unica pessoa, sendo cada poder referente a uma funcéo
simples: organizar, administrar e julgar os poderes.

De acordo com os estudos de Costa e Terin (2010), depois foi a vez de John
Locke que segundo os autores € o pai do liberalismo, foi ele que detalhou de
maneira distinta cada um deles em sua obra “Segundo Tratado Sobre o Governo
Civil”. Mas foi Montesquieu em sua obra “O espirito das leis” que definiu que tais
poderes seriam autbnomos e suas func¢des seriam estatais, ou seja, independentes,
porém, harmonicos.

Diante dos estudos de Costa e Terin (2010), € possivel perceber que a
Constituicdo Federal de 1988 é rigida, complexa e neoconstitucional, mas é de
acordo com a difundida na filosofia contratualista de Montesquieu. Porém, o pos-
segunda guerra foi fundamental para o avan¢co do contitucionalismo historico em
direcdo ao progresso do Estado Democratico de Direito que mostrou as garantias e

os direitos fundamentais dos seres humanos.
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No entanto, tais garantias no final do século XX eram destinadas a maioria, que
sao agueles que se enquadram nos padrdes estabelecidos pela sociedade. Contudo,
a modernizacdo do ser humano e o avanco do principio da dignidade da pessoa
humana estdo alcancando mais pessoas a cada dia, quando garante direitos aos
homossexuais, a mulher, o negro ou a outra classe, etnia ou sexualidade pouco
representada no parlamento, & onde entra o controle de constitucionalidade difuso e
a dicotomia com o direito positido defendido pelo parlamento em detrimento ao
ativismo judicial.

Bonavides (1994) mostrou que as garantias constitucionais se transformam em
garantias institucionais na teoria da triparticdo dos poderes, haja vista que o poder
emana do povo. Entretanto, por meio de seus representantes que tem a garantia de
representar seus eleitores de acordo com suas conviccdes em conexao e respeito a
Teoria do Estado Democratico de Direito.

E nessa dicotomia acima, entre eleitor e eleito que nascem o mandato e o
direito ao voto, que possibilita a mudanca, se assim for de interesse do “eleitor
arrependido”, caso sua nova opinidao seja adequada a maioria. Sendo assim, as
mudancas sociais (costumes) em paralelo ao sufragio, sao fundamentais para que o
direito natural seja transformado em norma judicial.

Contudo, a dialética entre o parlamento e o magistrado deve seguir de maneira
fundamentada a Constituicdo Federal de 1988 e seus direitos e garantias
fundamentais. Por esse motivo, e até para diminuir o lado negativo do backlash é
gue a Carta Magna brasileira prevé que o Ministro da Suprema Corte deve ser uma
pessoa capaz, de notoério saber juridico e indicado pelo chefe do executivo para

depois ser sabatinado no Senado Federal para entdo assumir sua funcao.

Por ai se percebe a amplitude das garantias constitucionais bem como seu
valor instrumental de meio defensivo, invariavelmente vinculado a uma
prestacdo do Estado, ou seja, dos poderes publicos, quer pela via
constituinte constituida (a reforma da Constituicdo pelo Legislativo), quer
pelas vias regulares e ordinarias de exercicio da funcao jurisdicional (Poder
Judiciario). Mas néo é possivel fazé-las eficazes sendo num ordenamento
gue concretize em toda a plenitude os postulados do Estado de Direito, sem
0S quais nem vinga a liberdade nem os direitos humanos tém adequada
protecdo. (BONAVIDES, 1994, pag. 546)

Para Maia (2014) o ativismo judicial tem legitimidade democratica no Brasil ao
transformar o direito natural em positivo em combate a qualquer ideologia contraria

ou preconceito que exista nos padrdes estabelecidos pela civilizagdo humana e pela
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unidade familiar normal defendida pelos conservadores. Sabe-se que o Estado é

laico, democratico e de direito, sendo dessa forma, a cria¢cdo das normas judiciais.

Parece ser razoavel a tomada de duas conclus@es: a primeira € que uma
conceituacdo de ativismo que leve em consideracdo tdo somente a
dimenséo do hard activism esvaziaria o seu sentido [...] a segunda é que o
ativismo judicial em terras brasileiras ndo se d4 a margem do direito positivo
ou com base unicamente em padrdes morais, pelo contrario, nota-se que
ele busca alicercar-se na Constituicdo. Mas, isso ndo quer dizer que a
guestao seja menos dificultosa ou que o potencial criativo seja irrelevante.
Uma vez que a vagueza, a indeterminacdo e o carater plurissignificativo dos
principios permitem as mais variadas interpretacdes e concretizacbes do
texto. (MAIA, 2014, pags. 36 e 37)

Essa indiferenca iniciou nos Estados Unidos e foi para as Américas, diante de
decisbGes judiciais sobre assuntos polémicos, tais como descriminalizacdo ou
legalizagao do “aborto”, da maconha, da vaquejada e etc. Além da segregacao
racial, impeachments, prisées ou solturas de politicos, dentre outros assuntos que
causam argumentacOes distintas de diversas perspectivas, antagonicas entre si,
algumas mais conservadoras, outras mais progressistas e o fim disso é o Estado
Democrético de Direito, ou seja, independente da retdrica ou dialética aplicada, as
instituicbes democraticas devem decidir entre elas o que sera configurado no
ordenamento juridico.

Diante disso, mostra-se importante ter uma Suprema Corte constitucional,
imparcial e justa. No entanto, na Palestra: A Suprema Corte de Justica Uruguaia e 0
Supremo Tribunal Federal Brasileiro, organizada pelo Professor Rogério Silva da
Unifametro para promover o debate e a dialética no Direito comparado. O Professor
Emerson Castelo Branco falou que as escolhas para composicdo dos cargos de
Ministro no STF usa o critério da amizade e ndo o do saber juridico e a prova disso é
que foi feito um levantamento na academia que mostrava 0os maiores doutrinadores
e mestres do Direito Brasileiro e notou-se que nenhum deles foi Ministro da Suprema
Corte. Além disso, Branco (2021) mostra que as decisdes do STF sao impopulares e
parciais, repletas de contorcionismo em prol de decisdes profanadas para beneficiar
politicos ou partidos, embora tudo isso seja disfarcado de dialética constitucional.
(BRANCO, 2021)

Paralelo a isso, Gabardo, Lazzarotto e Watzko (2021), também mostrou que a
ética publica é questionavel pela prépria realidade, uma vez que o STF busca de

alguma maneira ou de outra, arquivar ou adiar a discussdo de processos
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importantissimos para a justica, como, as prisdes de politicos e a parcialidade no
combate a corrupcdo, como no caso do The Intercept Brasil vs. Operacdo Lava Jato
que resultou no fim da operacdo com as medidas tomadas pela Suprema Corte,

como pode ser visto na citacdo abaixo:

[...] a Constituicdo de 1988 estabeleceu o sistema acusatério no processo
penal, no qual as figuras do acusador e do julgador ndo devem se misturar.
Nesse modelo, compete ao magistrado analisar de maneira imparcial as
alegacbes das partes e as provas, sem qualquer interesse no resultado da
acdo. Ao Ministério Publico, por outro lado, compete a funcédo de defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis. (GABARDO, LAZZAROTTO E WATZKO, 2021, pag. 167)
Todavia, a instabilidade ética do Supremo, ndo anula suas decises mais
justas. Diante da argumentacdo de que o ativismo judicial é benéfico para a
Democracia e o Ministro do STF, Edson Fachin, na ADI 4227 / DF, mostrou que a
“‘homossexualidade € um fato de vida” e para questdes como essas, € dever dos
Tribunais garantir a essas minorias, seus direitos individuais e humanos, como pode

ser visto a seguir:

Ha individuos que sdo homossexuais e, na formulagdo e na realizagédo de
seus modos e projetos de vida, constituem relacBes afetivas e de
assisténcia reciproca, em convivio continuo e duradouro — mas, por
guestdes de foro pessoal ou para evitar a discriminacdo, nem sempre
publico — com pessoas do mesmo sexo, vivendo, pois, em orientacao sexual
diversa daguela em que vive a maioria da populagéo. (ADI 4227/DF)
Diante de tudo, sabe-se que cada Poder do Estado tem sua importancia e
quanto mais institucional e distribuida for a republica, melhor para a fuga da tirania e
do fascismo. Diante das assimetrias desse tOpico, mostra-se importante a analise de

casos de backlash no Brasil e no direito comparado.

4. UMA VISAO SOBRE O FENOMENO NO DIREITO COMPARADO E OS
ASPECTOS NEGATIVOS E POSITIVOS NO CENARIO CONTEMPORANEO

Conforme visto antes, o backlash, em sintese, significa a discordancia entre o
Poder Judiciario e o Poder Legislativo, colocando em pauta a visédo progressista e a
visdo conservadora como dicotomia politica, pelo que assim explica Marmelstein
(2016). Diante dessa visao, & possivel comparar as teorias no Direito e debater o
lado positivo e o0 negativo de se discernir o tema nos anais académicos.

Dentre as manifestacdes do fenbmeno em outros paises do globo, é possivel
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citar que os Estados Unidos e suas instituicdes juridicas protagonizaram diversos
casos de backlash, dentre os quais, pode-se citar o caso Brown vs Board of
Educations (1954), que reconheceu a inconstitucionalidade da segregacéo racial que
existia em escolas publicas entre brancos e negros; o caso Miranda vs Arizona
(1966) que deu origem aos debates sobre os direitos e garantias do detento, Fuman
vs Georgia (1872) que causou discussbes acerca da pena de morte onde o
Parlamento se posicionou em sua maioria a favor, dentre outros inGmeros casos.

Mas o exemplo mais embleméatico do fenbmeno em estudo foi sem duvidas o
primeiro caso oficial em que a nomenclatura backlash foi utilizada no Direito
Comparado de diversas doutrinas juridicas espalhadas pelo mundo, o caso a que
esse paragrafo se refere é o Roe vs Wade (1978).

4.1 O Caso Roe vs Wade

Quanto ao aborto, dentre as manifestacdes do fenbmeno em outros paises do globo, é
possivel citar que nos EUA tem-se o caso Roe vs Wade, que ocorreu no Estado do Texas,
em 1978, quando uma jovem, conhecida como “Jane Roe” foi violentada
sexualmente e engravidou, seu desejo de interromper a gravidez, devido os traumas
gue suportou foi de encontro aos interesses conservadores do Texas, representados
pelo Promotor de Justica, Henry Wade. O caso ficou conhecido como “Roe vs Wade”
e resultou na legalizacdo do aborto em casos de estupro nos Estados Unidos, esse
foi a origem do backlash que se tem conhecimento. (ZAGURSKI, 2017)

A justificativa e os argumentos defendidos por Henrry Wade foram adaptados
ao cinema no filme Jack’s Room (O quarto de Jack), roteiro também adaptado e
inspirado no livro “O Quarto”, de Emma Donoghue. O filme conta a histéria de uma
jovem que engravidou ao ser violentada sexualmente. No entanto, optou por ter o
bebé, uma vez que sentiu a companhia da crian¢ca quando foi mantida em carcere
privado pelo criminoso. Aléem da bela arte, o filme foi indicado a véarios Oscars,
incluindo a de melhor filme em 2015, mas ganhou apenas a premiacao referente a
melhor atriz.

Voltando ao caso Roe vs Wade, nos Estados Unidos, grupos pro vida
conseguiram reverter a legalizacdo total do aborto para a legalizacdo parcial
somente em casos de estupro e risco de vida da gestante, retrocedendo a conquista

feminista da época. Como mostra, Zagurski (2017, pp. 94/95):
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Vale destacar que o conceito de ativismo judicial no Direito Americano néo é
0 mesmo que no Brasil. Com sistema diverso (common law) no Direito
estadunidense, o papel criativo dos juizes consiste na busca, dentro dos
principios constitucionais, de solu¢cbes para problemas concretos,
transformando questdes politicas em juridicas. [...] No Brasil, o conceito de
ativismo é bastante polémico e tem sido objeto de debate na doutrina. Por
vezes é invocado “‘como forma de legitimar a integracao da legislagao onde
ndo existia norma escrita, configurando mecanismo desejado, que colabora
para a rapida prestagdo da justica”, por outro lado, alguns doutrinadores
vislumbram no instituto uma “forma de invasdo da fungéao jurisdicional no
ambito de atuagéo do préprio Poder Legislativo”.

E possivel perceber os reflexos do caso estadunidense de backlash no Brasil e
em diversos outros paises. O proximo sub-tdépico pretende comparar mais com o0
Direito interno, ndo deixando de citar exemplos promissores da legalizacdo do
aborto, que ocorreu no Uruguai. Vale destacar, inclusive, que no proximo tépico sera
visto mais especificamente sobre casos de backlash que ficaram conhecidos no
Brasil, ou seja, sera falado novamente sobre a legalizacdo do aborto, mas apenas
voltado ao de feto anencéfalo, ja que a lei brasileira ja permitia em casos de risco de

vida da gestante e em caso de gravidez resultante de estupro.

4.2 A legalizagdo do Aborto no Uruguai e o PL 424/2021 no Brasil (Estatuto do

Nascituro)

No Brasil se fala muito sobre a precariedade das clinicas clandestinas de
aborto. Entretanto € justamente esse o ponto, sdo essas clinicas que irdo findar com
a legalizacdo, mas ndo é o que pensa o Parlamento brasileiro, baseado em uma
politica provida uma comissao de Deputados Federais criaram um Projeto de Lei na
Céamara dos Deputados que vira a ser votado em breve, trata-se do Estatuto do
Nascituro, PL 434/2021. Por outro lado, no Uruguai, a legalizacéo total do aborto
diminuiu o nimero de mulheres mortas e o nimero de abortos também, ou seja, em
alguns paises, a legalizagédo reduziu o numero de abortos em clinicas clandestinas.

Pois bem, é certo que se tem comentado sobre os aspectos positivos e
negativos do backlash e diante disso, entende-se que o lado bom € superior ao ruim,
haja vista que, na maioria dos casos, a Constituicdo Federal, ora foi modernizada
pelas decisfes da expansao do Poder Judiciario, ora foi preservada com as politicas
conservadoras dos chamados “bons costumes” que pregam a preservagao da

familia tradicional brasileira.
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Contudo, aqueles que eram mais adeptos aos preceitos laicos do Estado, ficam
pouco satisfeitos com algumas jurisprudéncias que tinham como objetivo, tornar a
sociedade mais progressista, diante de toda argumentacao juridica e sociologica das
minorias.

O lado negativo ou ruim €, sem davidas, a crise juridica que se estabelece, por
isso, muitas vezes, leis ficam paralisadas e ndo sdo apreciadas em tempo habil
devido ao choque normativo entre os Poderes: judiciario (hoje, de maioria
progressista) e legislativo (hoje, de maioria conservadora). Além da propagacao de
faldcias com apelo emocional, que tem a intencdo de colocar a pauta politica do
legislador ou jurista acima da necessidade real da populacdo ou da sociedade,
acredita-se que determinadas medidas devem ser tomadas, ndo s6 por ser
progressista ou conservadora e sim, por ser necessaria e viavel ao caminho
democratico.

Paralelo a isso, Ingo Sarlet (2017), entende que a mutacdo constitucional é
necessaria para a atualizacdo da norma aos costumes. Contudo, no caso da
Vaquejada, o debate foi mais normativo que ideoldgico, haja vista que
conservadorismo e progressismo néo eram o foco principal e sim, a dicotomia entre
o Direito dos animais e a preservagdo do movimento cultural da Vaquejada. Diante
de tudo, entende-se que existe uma necessidade de se debater o tema, analisando

sempre o0 que seria melhor para a sociedade.

5. OS CASOS DE BACKLASH QUE FICARAM MAIS CONHECIDOS NO BRASIL

Tendo em vista que o “Backlash” consiste em um plexo de esfor¢os politico-
juridicos, envidados por setores politicos que se opdem as decisfes judiciais
contrarias aos seus interesses, usualmente conservadores.

As formas de retaliacdo de que fala Marlestein (2016) explica o quéao politico
pode ser a carreira de magistrado no Brasil, mesmo assim, o concurso publico que é
o certame e qualificador para ocupacéo de cargo na esfera administrativa da justica
€ a solucdo para o problema. Além disso, o principio da imparcialidade do juiz e do
juiz natural também sé&o formas de solucionar os vicios politicos no judiciario, e é por
issoque algumas decisfes repercutem bastante nas conversas entre operadores do
direito.

7

Dito isto, € importante analisar os casos de backlash que ficaram mais
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conhecidos no Brasil. Para Marmelstein (2016), este fenbmeno, nada mais € que um
contra-ataque a atuacao judicial que pode se manifestar em diversas frentes, desde
a indicacdo de uma pessoa para ocupar uma cadeira de desembargador até mesmo
0 impeachment de um juiz.

Contudo, sabe-se que sao caracteristicas da democracia a discussdo e o
debate e, nesse sentido, € como Dante cita na Divina Comédia, a democracia é o
pior sistema de governo, mas sO se vocé desconsiderar todos os outros. Nesse
contexto, segundo Santos (2019) basta perceber que os ultimos chefes do executivo,
desde a redemocratizacdo, sdo adeptos de partidos e opinides distintas sobre
economia, salde, gestdo publica, seguranca, corte de gastos, educacao,
privatizacdes, politica externa, assistencialismo, desenvolvimento humano e etc.

Por outro lado, essa caracteristica no Judiciario esta mais voltada para o
progressismo e 0s costumes da justica que a democracia em si. Sendo incumbéncia
do referido poder, preencher as lacunas deixadas pelo Legislativo. E normalmente
nesse momento que o fenbmeno do backlash é gerado, sempre travestido de
democracia, com finalidade de barrar decisbes que possam trazer melhorias a
sociedade ainda que a priori sejam duvidosas quanto ao paralelismo junto ao Estado
Democratico de Direito.

5.1 A Proibicdo das Vaguejadas

Como foi mostrado no topico anterior, um caso emblemético de “Backlash”, no
Brasil, foi a decisdo favoravel a proibicdo da vaquejada, que é tradicdo no Nordeste
brasileiro. Por decisdo da Suprema Corte em 2016, revogou-se uma lei estadual que
regulamentava a pratica que, por sua vez, consiste em um vaqueiro montado em um
cavalo, derrubando um boi pelo rabo. O Supremo Tribunal Federal discerniu que
havia maus tratos aos animais, declarando que a lei estadual era inconstitucional,
indo contra a previsdo do art. 225 da CF/88. (STF, ADI 4983/CE, 2016).
(MARMELSTEIN, 2016; VASCONCELOS, 2017; MARINHO; MARTINS, 2018).

Contudo, apds revolta de parte populacdo nordestina que vive da pratica, o
Congresso Nacional elaborou a Lei Federal N° 13.364/2016, que atribuiu a
vaquejada "a condicdo de manifestacdo da cultura nacional e de patriménio cultural
imaterial". Diante disso, nota-se que mais uma vez 0 embate entre ideias
conservadoras e progressistas. (MARINHO; MARTINS, 2018).
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Nesse panorama, surgiu uma discussao entre os juristas naturalistas, adeptos
do Direito Natural ou Consuetudinério e os juristas positivistas, adeptos do Direito
Positivo, ou compreensao fria da lei “dura lex sed lex” (a lei € dura, mas € a lei). Esta
discussdo perdeu forca no periodo neoconstitucional, quando surgiu o
jusnaturalismo, oriundo de um meio termo entre esta dicotomia. No entanto, estes
avancos juridicos ndo sdo observados na Ciéncia Politica que ainda insiste no
separatismo extremista entre conservadores e progressistas. (MARINHO; MARTINS,
2018).

5.2 Legalizacao da Interrupcéo Terapéutica da Gravidez de Feto Anencéfalo

Segundo Marmelstein (2016), o aborto recreativo é uma deciséo liberal demais,
até para os mais progressistas, sob a argumentacao feminista “meu corpo, minhas
regras”. Mesmo assim, a vida é um direito constitucional inviolavel desde a
concepcdo, mas alguns casos foram revistos e o0s legisladores entenderam
necessario relativizar e deixar o conservadorismo de lado, legalizando em casos de
estupro e risco de vida da gestante. No entanto, em abril de 2012, o STF resolveu
discutir sobre a antecipacédo terapéutica do parto de feto anencéfalo em um acérdao
sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, e por oito votos a dois, a maioria decidiu

que poderia, ocorreu a partir desta decisdo, mais um caso de “Backlash:

Do mesmo modo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de né&o
criminalizar a antecipagéo terapéutica do parto, em caso de anencefalia do
feto, bem como a decisdo favoravel a realizacdo de pesquisas cientificas
com células-tronco embrionarias, provocou o fortalecimento politico de
grupos mais conservadores, favoraveis ao chamado Estatuto do Nascituro,
projeto de lei cujo objetivo principal é proibir absolutamente o aborto e as
pesquisas com células-tronco (Marmelstein, 2016, p. 11)

A antecipacgédo terapéutica do parto, em caso de anencefalia do feto, deixou em
choque o grupo conservador do Congresso Nacional com a Suprema Corte.
Todavia, foi visto que a manobra de envolver religido iria contra a laicidade do
Estado, as criticas da opinido publica quando em contato com tais discursos sao
afloradas de falacias e desinformagédo, o que acaba distorcendo a real necessidade
da medida. Apesar disso, 0 aborto recreativo que nunca foi pauta, passou a ser
enfatizado, mas logo caiu por terra. De acordo com Nadir Jr. (2018, apud.
FONTELES, 2018, p. 60):
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A primeira maneira de desqualificar uma decisdo é enderecando-lhe criticas
mordazes, que demonstrem, por exemplo, a sua irracionalidade ou a sua injustica.
As criticas sdo como uma faisca na opinido publica, que pode ou ndo incendiar-se,
evoluindo para outras etapas de hostilizacdo. Exatamente por esse risco, alguns
Tribunais estdo expedindo notas publicas justificadoras das suas decisdes, como uma
maneira de tentar proteger a credibilidade da instituicdo e a reputacdo dos seus
juizes. Por exemplo, isso foi feito pela Corte Constitucional da Georgia e também é
uma prética da Corte Constitucional da Roménia. De maneira similar, estudos
evidenciam que a Corte Constitucional da Indonésia também é bastante vulneravel a
opinido publica, inclusive, ouvindo com muita deferéncia os pleitos formulados por
OrganizacGes Nao Governamentais (ONGSs) e revelando uma maior propensdo para
julgar favoravelmente as peti¢des que contam com um maior apoio numérico de
pessoas.
A patrtir da citacdo acima, percebe-se que a valorizacdo do Estado Democratico
de Direito é desrespeitada muitas vezes, visto que existe um deficit de informacao ou

pessoas que sao atraidas por dogmas religiosos que os impedem analisar a deciséo.

5.3 Casamento e Unido Estavel de Casal Homoafetivo

Outro caso, ja citado na sessao anterior, foi quando o STF comecou a discutir
sobre a constitucionalidade ou ndo, do casamento homoafetivo, causando revolta na
ala conservadora do Congresso Nacional que argumentou a inconstitucionalidade de
uma decisdo que venha a reconhecer o casamento homossexual, haja vista, que o
texto do § 3° do art. 226 da CF/88, s permitia o casamento entre homem e mulher.

Entretanto, de maneira sagaz, a Suprema Corte legalizou a unidao estavel entre
0os casais homoafetivos, fugindo da letra da lei e fechando a lacuna axiologica
existente, tendo em vista que os conceitos de casamento e unido estavel ndo se
confundem, mas a partir da decisdo, 0s casais de mesmo Sexo que conviviam
juntos, gozaram dos mesmos direitos de um casamento. (SANTOS; DIAS; NETO,
2020).

N&o obstante, o Conselho Nacional de Justica pacificou o entendimento acima
e viabilizou inclusive a possibilidade do casamento desde que nao religioso, haja
vista que deve existir liberdade religiosa, uma vez que o Estado € Laico. Sendo
assim a resolucdo N° 175 de 14/05/2013 viabilizou a existéncia até mesmo de
casamento civil entre casais de mesmo sexo, esse avanco foi notorio para os direitos
e garantias individuais no Brasil. (SANTOS; DIAS; NETO, 2020).

5.4 Descriminalizacéo e Legalizagdo da Maconha
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Outro exemplo muito conhecido e discutido é a descriminalizagdo da maconha,
gue desde os anos 60, mobiliza artistas, usuarios, liberais e progressistas. Com o
objetivo da descriminalizacdo do uso recreativo da erva Cannabis sativa, grupos
passaram a lutar apenas pela legalizacdo do Canabidiol, que é usado como terapia
para algumas doencas em diversos paises. O STF, por diversas vezes, discutiu 0
tema, ressaltando aqui a figura do Ministro Luis Roberto Barroso. Contudo, os
discursos do jurista inflamaram o lado conservador do Congresso Nacional,
causando mais um caso de “Backlash”, como pode ser visto por Marmelstein (2016,
pp 13-14):

No contexto desse debate, Luis Roberto Barroso, que defende a
inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte de maconha para uso
préprio, mencionou explicitamente o efeito “backlash” como um dos fatores
que influenciou sua deciséao de liberar apenas o uso da maconha e nao de
todas as demais drogas. Para ele, seria preciso ser mais cauteloso nessa
matéria, tanto para “conquistar a maioria do tribunal” quanto para evitar “o
risco de haver uma reacdo da sociedade contra a decisdo, o que 0s
americanos chamam de backlash”. Em seguida, defendeu: “a minha ideia de
n&o descriminalizar tudo ndo é uma posicdo conservadora. E uma posicéo
de quem quer produzir um avango consistente” (SCHREIBER, 2015). A
confissdo do Min. Luis Roberto Barroso certamente pode suscitar muitas
discussbes académicas interessantes. Por exemplo, é de se perguntar se é
legitimo que razdes de natureza estratégica (como “conquistar a maioria” ou
“evitar o backlash”) sejam incorporadas as decisdes judiciais (implicita ou
explicitamente). Em segundo lugar, € de se perguntar se € ou nao
constitucionalmente adequada e socialmente desejavel uma atuacdo do
STF como catalisador da agenda politica, visando produzir um “avango
consistente”.

Diante de tudo, entende-se que esta discussdo politica entre os poderes,
mostra a expansao do Poder Judiciario nos assuntos mais polémicos da sociedade e
este empoderamento causa forte clamor e pressdo social, alimenta falacias da

oposicao e mostra o valor do Estado Democratico de Direito.

5.5. A Prisdo em Segunda Instancia e a Limitacao da Delacdo Premiada: O caso
mais recente de backlash no Brasil

Segundo Costa (2020), o caso de backlash mais recente no Brasil foi a prisdo
em segunda instancia, que juntamente com a retirada da competéncia da Vara
Federal de Curitiba-PR para julgar o caso do triplex e do Sitio em Atibaia relativo ao

ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva, acabou com a sua soltura e elegibilidade
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para as elei¢Oes presidenciais de 2022, diante da presuncédo de inocéncia.

Trata-se da discussédo juridica acerca do art. 283 do Cdédigo de Processo
Penal que dispde em seu ‘caput’ que: “Ninguém podera ser preso sendao em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacao
criminal transitada em julgado.” O STF decidiu, por maioria de votos, que s6 havera
prisdo em segunda instancia, observando o que diz no art. 5°, inciso LVII da CF/88:
“‘Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (BRASIL, 1988, planalto.gov).

Durante o processo, ocorreram trés entendimentos do Supremo entre 0s anos
de 2009 a 2016. O primeiro estava previsto no Cadigo de Processo Penal, em seu
art. 391, que estabelecia que o réu poderia ser preso de imediato apos sentenca de
primeiro grau. Ademais, essa posicdo vigorou até 2009, pois logo depois no
julgamento do HC — 84.078, o STF passou a garantir ao réu que 0 mesmo SO
poderia cumprir pena quando todas as possibilidades de recurso fossem esgotadas,
culminando posteriormente na edi¢cdo da Lei 12.403/2011 que revogou o dispositivo
supracitado (art. 391 do CPP).

Todavia, esse segundo entendimento ndo € mais valido em detrimento do
terceiro, haja vista que apos 2016, ocorreu o julgamento do HC 126.292 que
indeferiu as ADCs (Acdes Declaratorias de Constitucionalidade) 43 e 44, permitindo
gue o réu somente seja preso apds condenacdo em segundo grau de jurisdicéo.

Ha quem diga que € um mecanismo em corroboracdo aos parlamentares
corruptos condenados pela operacdo lava-jato. Entretanto, a justificativa mais
coerente com a realidade é de que o STF estaria prevenindo as superlotacées em
presidios, além de que, sempre pode existir solturas até a sentenca em segundo
grau através de Habeas Corpus ou suspensédo da sentenca mediante recursos.

Além disso, mesmo apoOs a prisdo em segunda instancia, assim como antes
dela, no ordenamento juridico sempre existiu e ainda vigora prisdes especiais antes
do transito em julgado, tais como a temporaria e a preventiva. Costa (2020, p. 16)
mostra que: “A referida acdo impetrada pelo Partido Ecologico Nacional — PEN e pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados - OAB, questionou a constitucionalidade do
artigo 283 da lei processual penal, inserida pela reda¢do da Lei n.° 12.403/11.” Nao obstante,
Costa (2020, p. 16) também mostra em sua pesquisa que:
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Cabe ressaltar que o texto da Lei foi alterado, pelo que ficou conhecido
como “pacote anticrime’, resultando na redagéo: “Ninguém podera ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenacgdo.” - Lei 13. 964/19, de 24 de dezembro de 2019.
Conforme se pode atestar, a nova redacdo nao retirou o principio da
presuncdo de inocéncia sobre o qual se assenta a tese, neste artigo,
embora a exclusao do trecho “o curso da investigacdo ou do processo”
cause estranheza, isso pode ter sido uma estratégia de refinamento do texto
anterior. Nao se retira, portanto, a decisdo do STF assentada nas ADCs 43,
44 e 54.

Nesse cerne, Segundo Costa (2020), a manobra da Defesa do ex-presidente
Lula para torna-lo livre e elegivel causou o ultimo fendmeno backlash, onde o
Supremo é acusado de privilegiar o ex-presidente que, como foi dito por Santos
(2019), detinha sete dos oito Ministros da Suprema Corte como indica¢des de seu
partido “PT” (Partido dos Trabalhadores) no passado. Sem duvidas apesar de bem
elaborada, toda afirmacédo parlamentar parecer apontar para um jogo politico
conspiratério, uma vez foram sancionadas leis como Juiz de Garantias, Lei de
Limitacdo da Delacdo Premiada e a prépria decisdo que permitiu a prisdo em
segunda instancia foi votada.

Atualmente tramita no Senado Federal a PEC 199/19 que prevé o
cumprimento da pena apenas apdsa condenacdo em segunda instancia, a comissao
parlamentar ficou de ser votada em 2020, mas devido a pandemia (covid-19) foi
adiada e deve ser votada do final do corrente ano ao ano de 2022.

6. CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do texto pode-se observar que o backlash é um fenémeno
universal, originado no direito constitucional americano que recentemente aflorou no
Brasil devido a reacdo contraria aos julgamentos de casos polémicos pelo STF,
semelhante ao que ocorre no direito americano, por parte do Poder Legislativo
brasileiro e da sociedade e que tem colocado em choque os poderes do Estado.

Por certo que a expansao do Poder Judiciario brasileiro tem gerado alguns
efeitos negativos causando uma instabilidade juridica, politica e institucional no pais,
fomentando uma grande variedade de debates acirrados entre as alas
conservadoras e progressistas no Congresso Nacional e consequentemente no seio
social.

Por outro lado, tem-se o efeito positivo do backlash, pois, a discussao
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fortalece o sistema democratico que governa o pais, ja que ndo é sumariamente
necesséario que todas as decisfes tomadas pela Suprema Corte brasileira, sejam
maioritariamente apoiadas pelo Legislativo e pela populacdo, mas é fundamental
permitir e valorizar as manifestacfes contrarias a fim de fortalecer a legitimidade e
eficacia a essas decisoes.

Também ndo se pode desconsiderar a necessidade de algumas medidas
pontuais como manter o dialogo com o Legislativo, consultar periodicamente a
populacao, realizar audiéncias publicas e buscar um possivel consenso, com 0
intuito de amenizar os efeitos nefatos do backlash no Brasil e beneficiar a jovem
democracia.

Além disso vale sempre recorrer ao direito comparado de forma mais
especifica para observar importancia do debate e do dialogo entre os poderes e a
sociedade, enquanto que o lado negativo € a instabilidade politica, juridica e
institucional que atrasa o que poderia ser célere, causando morosidade e as frentes
de retaliacdo ou oposicdo ao interferir de forma ideoldgica nas nomeacgdes de cargos
importantes nos Tribunais, visando influencia em decisées. Sendo a Suprema Corte
0 Orgdo que resiste e acaba sofrendo retaliacdes populares, mediaticas e politicas.

As sessdes trouxeram discussdes acerca do Estado Laico, do Casamento
entre pessoas do mesmo sexo, de Conservadorismo e Progressismo. Contudo, nao
buscou aprofundar-se na abordagem filosofica de cada tema, mantendo a linha de
raciocinio voltada apenas para o Constitucionalismo e o Neoconstitucionalismo que
existe no “Backlash”.

Paralelo a isso, o0 presente artigo chegou a concluséo de que o Backlash é um
fendbmeno que tem colocado em choque os poderes do Estado em prol de um
posicionamento politico ou filoséfico acerca de uma jurisprudéncia especifica que
altera ou entra em antinomia com alguma norma Constitucional ou ndo, apenas por
religido ou politica. Sendo o caso mais recente a prisdo em segunda instancia que

resultou na PEC 199/99 que ainda tramita no parlamento brasileiro.



27

REFERENCIAS

- ABBOUD, Georges. Banalizacdo do impeachment de ministros do STF:
backlash a brasileira. Revista Consultor Juridico, 1 de abril de 2021. Disponivel no
link: https://www.conjur.com.br/2021-abr-01/abboud-banalizacao-impeachment-

ministros-stf

- BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Vol. 30, 352 Ed. Sao Paulo
SP: Malheiros, 1994.

- BRASIL, Rel: MELO, Min. Marco Aurélio de. Plenario. Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 Distrito. EMENTA: FETO
ANENCEFALO - INTERRUPC;AO DA GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE — AUTODETERMINAQAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional
interpretacdo de a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada
nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 1I, do Codigo Penal. ACORDAO STF
12/04/2012. Disponivel em: < acordao-interrupcao-gravidez-anencefalo.pdf >
Acessado em 02/jun 2021 as 23h48min.

- BRANCO, Emerson Castelo. 53h24min da: LIVE | Palestra: A Suprema Corte de
Justica Uruguaia e o Supremo Tribunal Federal Brasileiro. 2021. Disponivel no

link: < https://www.youtube.com/watch?v=34io-l_MSuY> Acessado as 14h43min de
29/dez de 2021

- COSTA, Leonardo Clemencio; TERIN, Vitor José. Triparticdo dos poderes. ETIC-
ENCONTRO DE INICIACAO CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, v. 6, n. 6, 2010.

- FONTELES, Samuel Sales. Direito e Backlash. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Constitucional) — Programa de Mestrado da Escola de Direito de Brasilia. Instituto Brasiliense de
Direito Publico — idp. Brasilia. 2018.

- GABARDO, Emerson; LAZZAROTTO, Gabriel Strapasson; WATZKO, Nicholas

Andrey Monteiro. Etica publica e parcialidade no combate & corrupgéo: o caso


about:blank
https://www.youtube.com/watch?v=34io-l_MSuY

28

The Intercept Brasil vs. Operacao Lava Jato: Public ethics and partiality in the
fight against corruption: The Intercept Brasil vs. Operation Car Wash.
International Journal of Digital Law, v. 2, n. 1, p. 151-198, 2021.

- MAIA, Vinicius Lins. A Legitimidade Democratica do Supremo Tribunal Federal:
contribuicdes para a pratica do ativismo judicial. Dissertacéo (Mestrado em
Direito). Universidade Estadual Paulista. Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais.
Franca: [s.n.], 2014. 236 f.

- MARMELSTEIN, George. Efeito Backlash da Jurisdi¢do Constitucional:
reacdes politicas ao ativismo judicial. Texto-base de palestra proferida durante o

Terceiro Seminario italo-Brasileiro, no més de outubro de 2016, em Bolonha-ltalia.

- MARINHO, Rodrigo Fonseca; MARTINS, Julia Parreiras. Os Poderes Judiciario e
Legislativo no Caso das Vaquejadas: “Efeito Backlash”. ATHENAS. Ano VII -
Vol. I. FUMEC. Belo Horizonte-MG, 2018.

- MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel. Curso
de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2019.

- PIMENTEL, Mariana Barsaglia. Backlash as decisGes do Supremo Tribunal Federal
sobre unido homoafetiva. RIL Brasilia a. 54 n. 214 abr./jun. 2017 p. 189-202

- SARLET, Ingo Wolfgang. Novamente a protecao constitucional dos animais no
Brasil - o caso da EC 96/2017. Consultor Juridico, 7 jul. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/ 2017-jul-07/direitos-fundamentais-protecao-
constitucional-animais-ec-962017. Acesso em: 27 maio 2019.

- SANTOS, Y. C. N; DIAS, I. S; NETO, J. B. Decisdes Progressistas e Backlash:
Reacdes Conservadoras ao Reconhecimento Judicial do Direito de Uni&o Entre
Pessoas do Mesmo Sexo no Brasil. REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E
GARANTIA DE DIREITOS, Natal, v. 13, n.1, jan./jul. 2020.

- SILVA, M. G. M; REMME, R. S. “Emenda da Vaquejada”. Efeito Backlash e o



29

Controle de Constitucionalidade da Emenda Constitucional Amendment
96/2017. REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 16, n. 2, p. 104-125, ago.
2021. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2021v16n2 pl104.

- SUNSTEIN, Cass. R. A Constitution of many minds: why the founding
document doesn’t mean what it meant before?, Princeton-Oxford: Princeton
University Press, 2009, p. 153.

- VASCONCELOS, Brenda Aguiar. Uma anélise do efeito backlash no contexto
juridico-politico brasileiro atual. TCC do Curso de Direito da UFC. Fortaleza-CE.
2017.

- ZAGURSKI, Adriana Timoteo dos Santos. BACKLASH: UMA REFLEXAO SOBRE
DELIBERACAO JUDICIAL EM CASOS POLEMICOS. Revista da AGU — Brasilia-
DF, v. 16, n. 03, p. 87-108, julho/setembro 2017.



