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Resumo: O presente trabalho tem como objeto a analise da reacdo do sistema politico as posturas do
Poder Judiciario, notadamente as de cunho garantista, no tocante aos direitos e garantias fundamentais
(efeito backlash). A partir da conceituacdo do efeito backlash, indaga-se, primariamente, se este tipo de
reacdo legislativa ocorre no Brasil. A partir disso, através da contextualiza¢do do instituto e exame de
situacBes concretas no direito brasileiro, investiga-se a legalidade e legitimidade de tais comportamentos
reativos. O trabalho € construido pela metodologia narrativo-descritiva, desenvolvido através de obras
doutrindrias, artigos, legislacdo, e, principalmente, os casos jurisprudenciais mencionados.

Palavras-chave: Efeito backlash; Freios e contrapesos; Vaquejada; Emenda Constitucional n. 96/2017;
Clausulas pétreas.

Abstract: The objective of this paper is to analyze the reaction of the political system to the positions of
the Judiciary, notably those of a guarantor nature, with regard to fundamental rights and guarantees
(backlash effect). Based on the conceptualization of the backlash effect, one wonders, primarily, whether
this type of legislative reaction occurs in Brazil. From this, through the contextualization of the institute
and examination of concrete situations, the legality and legitimacy of such reactive behaviors is
investigated. The work is constructed by the narrative-descriptive methodology, developed through
doctrinal works, articles, legislation, and, mainly, the mentioned jurisprudential cases.

Keywords: Backlash effect; Checks and balances; Vaquejada; Constitutional Amendment n. 96/2017;
Fundamental clauses.

Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar la reaccion del sistema politico a las posiciones del
Poder Judicial, en especial las de caracter garante, en materia de derechos y garantias fundamentales
(efecto contragolpe). A partir de la conceptualizacion del efecto contragolpe, cabe preguntarse,
principalmente, si este tipo de reaccién legislativa ocurre en Brasil. A partir de esto, a través de la
contextualizacion del instituto y el examen de situaciones concretas, se investiga la legalidad y
legitimidad de tales comportamientos reactivos. El trabajo se construye mediante la metodologia
narrativo-descriptiva, desarrollada a través de trabajos doctrinales, articulos, legislacion v,
principalmente, los casos jurisprudenciales mencionados.
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1 Introducéo

A ascensdo do pos-positivismo e do neoconstitucionalismo trouxe consequéncias a eles
inerentes no sistema juridico patrio contemporaneo. Feita a releitura dos principios juridicos e a
busca por justica além da legalidade estrita, passa a existir, a partir de entdo, uma maior
incidéncia de entendimentos como o do reconhecimento da for¢a normativa da constituicao e da
forca cogente dos principios, bem como de fendmenos como o da expansdo da jurisdicdo
constitucional e do ativismo judicial. Neste passo, o denominado efeito backlash,
especificamente no que tange a reacao do Poder Legislativo as decisdes do Poder Judiciario, ndo
é fendbmeno recente, tendo sido verificada relevante incidéncia nos Estados Unidos da América.

Sabe-se que, pelo sistema de freios e contrapesos, € natural e até salutar que os poderes
(ou funcbes), naquilo que for necessario e compativel, atuem visando a cessacdo de eventuais
excessos dos demais, evitando-se abusos e garantindo-se harmonia entre estas esferas. Busca-se
verificar, no entanto, se este tipo de reacdo se resume ao uso legitimo deste sistema de limitacdo
reciproca entre poderes ou se ha ingresso indevido em atribuicbes alheias, com possivel
inconstitucionalidade desta atuacdo consectaria. Assim, 0 presente artigo tem como objetivo
responder as seguintes indagaces: o efeito backlash, em seu cunho politico (reagdo do Poder
Legislativo) existe no Brasil? Em caso afirmativo, tem se mostrado legitima?

O estudo se divide em trés partes: a primeira se dedica a conceituacdo do instituto, com
sua analise e evolucdo temporal; a segunda vai analisar a (i)legitimidade desta forma de atuagé&o,
a luz da separagdo dos poderes, em situagdes diversas e, também, por formas do processo
legislativo igualmente distintas. Para tanto, analisam-se julgados paradigmaticos (com a
correspondente reagdo legislativa) no direito patrio: Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 54 (ndo criminalizacdo da antecipagdo terapéutica do parto, em caso de
anencefalia do feto), Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 e ADPF n. 132
(reconhecimento da constitucionalidade de uniGes homoafetivas) e, notadamente, a ADI n.
4.983 (caso da vaquejada); por fim, a terceira parte analisa situa¢bes paradigma do efeito
backlash no direito brasileiro, com destaque ao denominado “caso da vaquejada”, bem como a

constitucionalidade de referida reacéo.

2 Marcos do direito constitucional contemporaneo: a ascensdo do ativismo judicial

Para Barroso (2005, p. 02), o direito constitucional contemporaneo, em sua a trajetoria
percorrida na Europa e no Brasil, tem levando em conta trés marcos fundamentais (historico,
tedrico e filosofico). Estes marcos implicaram mudangas de paradigma e criaram “uma nova
percepcdo da Constituicéo e de seu papel na interpretagao juridica em geral”.

O marco histérico, no que é relevante para o presente estudo, leva em conta a sua
origem no mundo — p6s-guerra — e no Brasil — Constituicdo da Republica de 1988 e processo de

redemocratizacdo. A auséncia de aplicabilidade imediata das normas constitucionais trouxe
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consequéncias especialmente gravosas no periodo que antecedeu a 2° Guerra Mundial, tendo, 0s
textos constitucionais atuais, sido incapazes de impedir a ascenséo de regimes ditatoriais, como
os fascista e nazista.

A titulo de exemplo: embora elogiavel?, a Constituicdo de Weimar era lida como uma
norma de pouca eficicia. Seus artigos ndo eram tidos como de aplicagdo imediata, “‘e a falta de
protecdo judicial direta desses direitos propiciaram a erosdo do substrato democratico da
Constituicdo de Weimar, cedendo espaco a que se assentasse o regime totalitario a partir de
1933”. A Lei Fundamental de Bonn, de 1949, reagiu contra essas falhas, buscando efetivar a sua
eficacia imediata e forga normativa (MENDES; BRANCO, 2018, p. 225).2

No magistério de Barroso (2005, p. 04-05), como marco filoso6fico do novo direito
constitucional, o pos-positivismo situa-se na convergéncia entre o jusnaturalismo e o
positivismo juridico. Busca-se a substituicdo dos modelos puros por um “conjunto difuso e
abrangente de ideias”.

Referido marco procura superar a o direito positivo pura e simples, sem, no entanto,
desprezar o principio da legalidade. Defende ainda que a aplicacdo do direito seja efetuada com
base em uma teoria de justica, sem dar base a casuismos, principalmente pelo Poder Judiciério.

O pébs-positivismo ndo envolve apenas o direito, mas também a sociologia e a politica,
passando a reconsiderar a importancia da moral para o sistema juridico; € um movimento
multidisciplinar de reencontro do direito com a moral®, sem recorrer a categorias metafisicas
(BARROSO, 2005, p. 05). Ainda de acordo com 0 autor, promove-se uma reaproximacao entre
Direito e filosofia.

Surgido no pos-guerra, em solo europeu, 0 neoconstitucionalismo busca trazer a
Constituicdo — e sua forgca normativa — para o centro da sociedade, passando a primar pela sua
efetiva supremacia.’ Giza o autor, ainda, que, como marco teérico, baseia-se em trés pilares: o
reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdi¢do constitucional e o

desenvolvimento de uma nova dogmatica de sua interpretagdo.

2 Era considerada uma das mais avancadas do mundo, sendo uma das primeiras a prever expressamente direitos sobre
a ordem econdmica e social e sobre a familia, a educacéo e a cultura (SILVA, 2014, p. 84).

3 Sobre o tema, também leciona Vieira (2018, p. 95): “H4, porém, um conjunto de clausulas de nossa Constituicdo
que, muito embora aceitem ser alteradas por esse corre razoavelmente flexivel, ndo podem ter o seu contetido
abolido. [...] Essa ideia de entrincheirar determinados dispositivos constitucionais, embora antiga, ganhou nova
dimensdo apds a constatacdo de que Hitler foi erodindo a Constituicdo de Weimar, de 1919, utilizando os seus
préprios procedimentos de emenda, que ndo punham limites a que se alterassem mesmo suas clausulas fundamentais.
4«0 pos-positivismo pretende ser uma teoria geral do direito aplicAvel a todos os ordenamentos juridicos, cujo
aspecto distintivo consiste na defesa de uma conexdo necessaria entre o direito e a moral” (FERNANDES, 2017, p.
59).

5 As constituicdes, conforme teorizadas em seus primérdios (notadamente Estados Unidos e Franca), eram, de fato,
vistas como uma expressdo da vontade do povo. No entanto, este pensamento foi substituido pelo conceito de
constituicdo como pacto entre um monarca soberano e as demais classes, ainda que com algumas limitagdes ao
primeiro. Assim, por intermédio deste documento, os poderes passaram a ser distribuidos entre classes sociais, mas
sob o controle do rei. Com o avango do capitalismo e do conflito de classes, no inicio do século XX, ideais como
constituigdo e justica foram perdendo seu significado original, servindo apenas de instrumento de formaliza¢do do
que era estabelecido pelo soberano. Ou seja, a constituicdo passou a ser vista — e efetivamente era — um documento
formal, sem grandes capacidades de interferéncia na realidade (VIEIRA, 2018, p. 85-86).
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Mendes e Branco (2018, p. 80) assim conceituam este movimento teérico:

Hoje, é possivel falar em um momento de constitucionalismo que se
caracteriza pela superacdo da supremacia do Parlamento. O instante atual é
arcado pela superioridade da Constituicdo, a que se subordinam todos 0s
poderes por ela constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de
controle de constitucionalidade. A Constituicdo, além disso, se caracteriza
pela absorgdo de valores morais e politicos (fenémeno por vezes designado
como materializacdo da Constituicdo) sobretudo em um sistema de direitos
fundamentais autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar a
afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se manifesta
ordinariamente por seus representantes. A esse conjunto de fatores varios
autores, sobretudo na Espanha e na América Latina, ddo o nome de
neoconstitucionalismo.®

A expansdo da jurisdicdo constitucional, mencionada acima, implicou também a
ascensdo do ativismo judicial, fenébmeno iniciado na Suprema Corte norteamericana
(BARROSO, 2005, p. 39) e cada vez mais visto nas decisfes judiciais das cortes brasileiras.

Sabe-se que a matéria é objeto de diversas polémicas. Como conciliar o ativismo
judicial com o sistema de checks and balances? O excesso no exercicio da jurisdicdo nao
estaria, em verdade, violando a logica da separagdo de “poderes” (funcdes) do Estado?

E 0 que, em conjunto com o ativismo judicial sobre o qual paira o efeito backlash, sera
analisado a partir de agora.

3 Efeito backlash: Conceito e evolucéo

O dicionario de Cambridge define backlash da seguinte forma: a strong feeling among
a group of people in reaction to a change or recent events in society or politics (BACKLASH,
2020).” Ja o efeito backlash, como explica Marmelstein (2016, p. 07), sob analise na dtica
juridica, relaciona-se a reacdo de cunho social ou politico a determinada linha ideoldgica do
ativismo judicial.

Assim, como reacgdo as decisdes judiciais, o efeito backlash é assim explicitado pelo
autor (2015):

(1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judicidrio profere uma
decisdo liberal, assumindo uma posi¢do de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda néo esta bem consolidada,
a decisao judicial é bombardeada com discursos conservadores inflamados,
recheados de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e
politicamente orquestrada a decisdo judicial acarreta uma mudanga na
opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela
da populacdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso
conservador costumam conquistar maior espago politico, sendo, muitas
vezes, campedes de votos. (5) Ao vencer as elei¢des e assumir o controle do

® Fernandes (p. 54), no entanto, observa que as perspectivas neoconstitucionalistas ndo seriam unissonas, e que
haveria “neoconstitucionalismos” e ndo apenas “um neoconstitucionalismo”.

i u u doau u u ev i u
" “Um forte sentimento entre um grupo de pessoas em reacdo a uma mudanca ou eventos recentes na sociedade o
politicos”, em tradugdo livre.
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poder politico, o0 grupo conservador consegue aprovar leis e outras medidas
que correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também
influencia a composicdo do Judiciario, ja& que os membros dos érgdos de
cupula séo indicados politicamente, abre-se um espago para mudanga de
entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim e ao cabo, pode
haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa ainda
pior do que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando os grupos que,
supostamente, seriam beneficiados com aquela deciséo.

Historicamente, a palavra foi empregada para designar uma reacdo da opinido publica a
situacBes politicas polémicas. Foi entendida, também, como resposta — contraria — & luta por
direitos civis. Normalmente, portanto, qualquer pretensdo que pudesse ir de encontro ao status

quo seria passivel de reagdo conservadora — nesse aspecto, do efeito backlash. Neste sentido,
explicita Fonteles (2019, p. 25):

Com o passar do tempo, por volta da metade do século XX, a palavra
aproximou-se do seu significado utilizado nos dominios do Direito
Constitucional, sendo entendida como uma reacdo da opinido publica a
controvérsias politicas. Ja nesse contexto mais proximo do atual,
historicamente, o termo backlash foi percebido como uma reacéo as lutas por
direitos civis, a exemplo dos direitos fundamentais dos negros norte-
americanos (‘white backlash’) e das mulheres (backlash como reacdo ao
feminismo).

O proprio autor destaca (p. 27), contudo, que referida expressdo tem sido objeto de

evolucgdo, e que, atualmente, ndo se limita a reagcdes conservadoras de decisdes judiciais:

De fato, o backlash ndo se limita a reacbes conservadoras, porque, ao
contrério da defini¢do fornecida linhas acima por Post e Siegel, nem sempre
surgird contra uma decisdo que ameaca o status quo. Em tese, ainda que isso
seja relativamente incomum, é possivel a formagdo de um backlash nédo
conservador, opinido comungada por autores como Kleilein e Petkoval3,
para quem o backlash ‘progressista’ seria uma esperanca para aqueles que
resistem contra a Administracdo de Donald Trump (EUA) ou contra partidos
politicos de extrema direita na Europa.

De fato, € possivel que a reagdo seja de cunho progressista, como resposta a decisao dita
“conservadora”. A historia do constitucionalismo estadunidense tem demonstrado isso®.
Todavia, 0 que se tem visto no direito brasileiro é que, na préatica, o efeito backlash tem surgido
como resposta de parcela conservadora da sociedade e do Poder Legislativo a decisdes ditas
“progressistas” por parte dos Tribunais.

Sabe-se que o neoconstitucionalismo tem sido o protagonista do chamado processo de

8 «A historia do constitucionalismo norte-americano também fornece uma 6tima ilustracdo de backlash ‘progressista’,
a exemplo das rea¢Bes ao caso Bowers v. Hardwick (1986), quando a Suprema Corte Norte-Americana deixou de
pronunciar a inconstitucionalidade de uma lei que criminalizava a sodomia, inflamando uma avalanche de protestos.
[...] Invocando o direito constitucional a privacidade, porquanto surpreendido na intimidade do seu lar, o acusado
postulou a invalidacdo da lei estadual que criminalizava as praticas homossexuais. Contudo, a Suprema Corte se
negou a fazé-lo, posicionamento que foi compreendido simbolicamente como um apartheid entre heterossexuais e
homossexuais. A fragdo LGBT norte-americana reagiu ao julgado com ira, demonstrando que o backlash nem sempre
€ uma tentativa de conservar o status quo, que ataca uma decisdo transformadora ou subversiva. O caso narrado
evidencia que o backlash também pode representar exatamente uma tentativa de mudanca do status quo, reagindo-se
contra uma decisdo vocacionada & sua manutengdo” (FONTELES, 2019, p. 28).
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constitucionalizacdo do direito.® Como ja destacado, a ascensdo deste fendmeno do pés-guerra
tem implicado o aumento do ativismo judicial e, neste contexto, é sabido também que o Poder
Judiciario, cada vez mais, tem exercido papel contramajoritario, notadamente no controle de
constitucionalidade (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 21-22). Assim, decisbes de cunho
polémico, passiveis de criticas da opinido publica, estdo também sujeitas a reacdes do
parlamento em sentido contrario — muitas vezes servindo, alias, de palanque eleitoral para
candidatos conservadores que se posicionam contrariamente em referidos assuntos objeto de

julgamento nas cortes nacionais.

4 Atuacao legitima como sistema de freios e contrapesos (checks and balances)?

Poder-se-ia cogitar, ainda, que a atuacdo legislativa ora em comento ndo passaria de
uma forma legitima de limitagdo das funces estatais (no caso, do Poder Judiciario) pelo proprio
Estado (a ser feita pelo Poder Legislativo), por meio do denominado sistema de freios e
contrapesos (checks and balances).

Teorizado pelo Bardo de Montesquieu, Charles-Louis de Secondat (1996, p. 167), o
sistema de freios e contrapesos possui relagdo intrinseca com a atual separacdo de funcdes
(“poderes”) do Estado. Ao tratar da liberdade politica do cidaddo, em sua relacdo com a

Constituicdo, assim dispde o pensador sobre o tema (1996, p. 168):

A liberdade politica, em um cidaddo, é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que se
tenha esta liberdade € preciso que o governo seja tal que um cidaddo néo
possa temer outro cidaddo.

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo é reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade; porque pode
temer-se que 0 mesmo monarca ou mesmo o senado faga leis tiranicas para
executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse junto ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois 0 juiz seria o
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o Juiz poderia ter a forga
de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo de principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as demandas dos
particulares.

Como ja levantado no topico 2 deste ensaio, faz-se necessario conciliar este sistema de

freios e contrapesos e separagdo de funcBes do Estado com o ativismo judicial, evitando-se

° “Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepc¢do aqui desenvolvida, identifica um
conjunto amplo de transformag@es ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco histérico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu ao
longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximagdo entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, 0 conjunto de mudangas que
incluem a forga normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicao constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizagdo do Direito” (BARROSO, 2005, p. 11-12).
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excessos de atuacdo e ingresso indevido na esfera de competéncia dos Poderes Legislativo e
Executivo.

Para Moraes (2016, p. 1.196-1.197), faz-se necessario o bom senso e 0 sopesamento
entre as questdes, de modo que o Poder Judicidrio ndo se omita, mas evite 0 excesso de

subjetivismo e desenvolva “técnicas de autocontengdo”:

O bom senso entre a ‘passividade judicial’ e o ‘pragmatismo juridico’, entre
0 ‘respeito a tradicional formulacdo das regras de freios e contrapesos da
Separacdo de Poderes’ e ‘a necessidade de garantir as normas constitucionais
a maxima efetividade’ deve guiar o Poder Judiciario, e, em especial, 0
Supremo Tribunal Federal na aplicacdo do ativismo judicial, com a
apresentacdo de metodologia interpretativa clara e fundamentada, de maneira
a balizar o excessivo subjetivismo, permitindo a analise critica da opcao
tomada, com o desenvolvimento de técnicas de autocontengdo judicial,
principalmente, afastando sua aplicacdo em questdes estritamente politicas, e,
basicamente, com a utilizagdo minimalista desse método decisério, ou seja,
somente interferindo excepcionalmente de forma ativista, mediante a
gravidade de casos concretos colocados e em defesa da supremacia dos
Direitos Fundamentais.

Assim, sendo o checks and balances uma forma de fiscalizacdo e limitagdo reciproca
entre as funcbes estatais, reitera-se: ndo seria este efeito colateral das decisfes judiciais
meramente fruto (legitimo) de referido sistema? N&o seria apenas um meio constitucionalmente
adequado de evitar estes excessos no ativismo judicial?

Para a resposta a indagacdo, entende-se que o raciocinio pode ser dividido em quatro
situacOes distintas:

a) decisdo que declara a inconstitucionalidade de ato normativo, com a consequente
edicdo de norma idéntica a anterior;

b) decisdo que declara a inconstitucionalidade de ato normativo e posterior edicdo de
emenda constitucional em matéria ndo protegida por clausulas pétreas;

c) decisdo que declara a inconstitucionalidade de ato normativo seguida de edicdo de
emenda constitucional em matéria protegida por clausulas pétreas;

d) decisdo em matéria sensivel, passivel de objeto do efeito backlash, tomada pelo
fundamento de auséncia de previsao legal, com posterior edi¢do de norma sobre a matéria.

Em primeiro lugar, hd que se analisar a constitucionalidade do novo normativo. Desta
forma, caso a decisdo objeto do efeito backlash tenha entendido pela inconstitucionalidade de
determinada lei ou interpretacdo, ndo ha como entender que a reagdo contraria do Poder
Legislativo, na edicdo de norma equivalente a anterior, ndo carecera de legitimidade.

De fato, sabe-se que mesmo decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade ndo vinculam o Poder Legislativo em suas funcdes
tipicas (legiferantes). Assim, tecnicamente, é possivel a elaboracdo de lei em sentido idéntico
aquela jé considerada pelo Pretorio Excelso como violadora da Constituicdo. Por outro lado, sob

a Gtica da legitimidade, referido procedimento é bastante questionavel, uma vez que, no fim das
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contas, esta-se a ignorar a manifestacdo do Poder Judiciario realizada, igualmente, em sua
funcao tipica.

Situacdo diversa, porém, ocorre no caso da denominada emenda constitucional
superadora de interpretacdo. Nesta situacdo, como resposta a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma, o Poder Legislativo emenda a Carta Magna.

Sobre o tema, assim observa Barroso (2012, p. 25):

Salvo em relacdo as matérias protegidas por clausulas pétreas, a Ultima
palavra acerca de qual deve ser o direito constitucional positivo em dado
momento é do Congresso Nacional, no exercicio de seu poder constituinte
derivado. De fato, discordando o Poder Legislativo da inteligéncia dada pelo
Supremo Tribunal Federal a uma norma constitucional, podera sempre
emenda-la, desde que seja capaz de preencher o quérum de trés quintos dos
membros de cada casa, observando 0s demais requisitos do processo
legislativo proprio (CF, art. 60 e pardgrafos). H4 precedentes, tanto no direito
comparado como na experiéncia brasileira, nos quais emendas foram
aprovadas para alterar interpretacdes estabelecidas pela Suprema Corte.

De fato, ndo ha impedimentos de que uma norma que viole a Constitui¢do passe a ser,
por ela mesma, autorizada, em posterior emenda'®. Mesmo nestes casos, todavia, como observa
0 autor, ha que se observar as matérias protegidas por clausula pétrea'!. Neste sentido, lecionam
Mendes e Branco (2018, p. 595):

[...] Fica evidente, pois, que a intervencdo legislativa ndo apenas se afigura
inevitavel, como também necessaria. Veda-se, porém, aquela intervencdo
legislativa que possa afetar a protecdo judicial efetiva. E o nlcleo essencial
do direito fundamental a protecdo judicial que deve ser respeitado por
producdo legislativa superveniente, sob pena de inconstitucionalidade da
regra posterior.

Caso ndo haja violagdo a estas matérias, a alteracdo do texto constitucional faz parte do
jogo democrético, ndo havendo que se falar, a0 menos em tese, em ilegitimidade da atuacéo
legislativa.

De fato, é atualmente pacifica a compreensdo de que o Poder Judiciario ndo tem o
monopolio da interpretacdo constitucional. Suas decisGes, embora gozem do carater da
definitividade para o caso concreto, ndo implicam o engessamento da interpretacdo normativa —
nem mesmo para o préprio Judiciario — tampouco para o Legislativo, por certo. Sobre o tema,
bem destacam Carvalho e Murad (2017, p. 32):

A ideia de dialogos institucionais enfatiza que o judiciario ndo terd o
monopdlio na interpretacdo constitucional. Trata-se, portanto, de decisGes

10 Observada, por certo, a inexisténcia de constitucionalidade superveniente. Assim, somente lei sancionada apés a
criacdo de referida emenda poderia ser tida como constitucional.

11 £ sabido que o sistema constitucional brasileiro aceita o controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais. Neste sentido, o STF, na ADI n. 2.362, decidiu que, quanto &s “normas produzidas pelo poder
reformador, essas tém sua validez e eficacia condicionadas a legitimacdo que recebam da ordem constitucional. Dai a
necessaria obediéncia das emendas constitucionais as chamadas clausulas pétreas”.
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constitucionais que devem ser produzidas por um processo de elaboracdo
compartilhada entre o poder judiciario e outros atores constitucionais. As
teorias do didlogo oferecem uma forma alternativa de preencher a lacuna de
legitimidade democratica, superando a dificuldade contramajoritaria do
judicidrio. Por esse motivo, essa teoria vem ganhando espago, principalmente
no que diz respeito a discussdo da legitimidade democrética associada a
revisdo judicial.

Assim, a democracia constitucionalista propde uma superacéao das atribuicdes
extremadas entre o que seria papel do Poder Judiciario e o papel do Poder
Legislativo, insularmente considerados, para, enfim, e considerando a
expressdo popular de interpretacdes sobre a constituicdo traz beneficios para
dialogos mais ricos e mais eficazes.

A questdo da dificuldade contramajoritaria, bem como da Gltima palavra pelo
Poder Judiciario produz uma miopia institucional, desfocando o verdadeiro
ponto de interesse. N&o seria a tensdo entre os poderes, nem a resposta do que
seria reserva de justica ou disputa de poder, mas, sim, que qualquer ‘Ultima
palavra’ é sempre proviséria (MENDES, 2011).

As teorias do didlogo apresentam uma forma nova de olhar a revisao judicial
e 0 processo legislativo, produzindo importante impacto ao defender que a
deciséo da Corte ndo &, e nem tem como ser, o fim da linha.

Por fim, nos casos em que determinada decisdo polémica, passivel de objeto do efeito
backlash, é tomada pelo fundamento de auséncia de previsdo legal, o raciocinio € semelhante ao
anterior: a edicdo de norma regulamentadora, pelo menos em uma analise inicial, faria parte do
jogo democratico; haveria, porém, que se analisar a norma a luz da Constituicdo, tendo-se em
vista tratar-se de norma infraconstitucional, ao contrario da situagdo da emenda constitucional
superadora de interpretacdo. Ha que se ver com reservas, todavia, referido proceder, o qual é
normalmente limitador de direitos — porque responsivo a uma decisdo progressista do Poder

Judiciario —, de forma raramente razoavel, como se analisara no tdpico seguinte.

5 Casos paradigmaticos no direito brasileiro

Fruto de polémicas, as decisGes referentes a ndo criminalizacdo da antecipacao
terapéutica do parto, em caso de anencefalia do feto (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF — n. 54), bem como ao reconhecimento da constitucionalidade de unides
homoafetivas (A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI — n. 4277 e ADPF n. 132) tém sido

objeto do efeito backlash. Sobre o tema, bem elucida Marmelstein (2016, p. 11):

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

Assim, por exemplo, o reconhecimento da validade juridica das unides
homoafetivas pelo Supremo Tribunal Federal tem gerado, na via politica, o
crescimento de vozes favoravel ao chamado Estatuto da Familia, que
pretende excluir as rela¢cbes homoafetivas da protecéo estatal.

Do mesmo modo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de n&o-
criminalizar a antecipacdo 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
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mais conservadores, favoraveis ao chamado Estatuto do Nascituro, cujo
objetivo principal é proibir absolutamente o aborto e as pesquisas com
células-tronco.

Como se Vvé, decisdes do Supremo Tribunal Federal de cunho progressista tém tido,
constantemente, reagOes da ala conservadora do Poder Legislativo. Por meio dos ditos Estatuto
da Familia e Estatuto do Nascituro, propostas diametralmente opostas aos fundamentos
levantados nas decisdes acima sdo levantadas por parlamentares. Em relagdo a Gltima proposta
legislativa, por pressbes da bancada religiosa, opfe-se também a decisdo de constitucionalidade
da utilizacdo, para fins de pesquisas cientificas, de células-tronco embrionarias; outro exemplo
do efeito backlash no direito brasileiro, portanto.

Possivelmente, o caso mais claro de reacdo legislativa direta a uma decisao judicial (por
certo, 0 mais comentado nos Gltimos anos), ocorreu no denominado caso da vaquejada.

Préatica comum em estados do nordeste brasileiro, a “vaquejada” foi constantemente
objeto de criticas por associagdes protetoras dos animais. 1sso porque ela implicaria sofrimento
desmedido aos animais, 0s quais, frequentemente, teriam sequelas decorrentes da atividade.

Todavia, a despeito das mencionadas criticas, o Estado do Ceara sancionou a Lei n.
15.299/2013, regulamentando a vaquejada em sua esfera federativa como atividade desportiva e

cultural:

Art. 1°. Fica regulamentada a vaquejada como atividade desportiva e cultural
no Estado do Ceara.

Art. 2° Para efeitos desta Lei, considera-se vaguejada todo evento de
natureza competitiva, no qual uma dupla de vaqueiro a cavalo persegue
animal bovino, objetivando domina-lo.

§ 1° Os competidores sdo julgados na competicdo pela destreza e pericia,
denominados vaqueiros ou pedes de vaquejada, no dominar animal.

§ 2° A competicdo dever ser realizada em espaco fisico apropriado, com
dimensdes e formato que propiciem seguranga aos vaqueiros, animais e ao
publico em geral.

§ 3° A pista onde ocorre a competicdo deve, obrigatoriamente, permanecer
isolada por alambrado, ndo farpado, contendo placas de aviso e sinalizagdo
informando os locais apropriados para acomodacdo do publico.

Art. 3° A vaquejada poderd ser organizada nas modalidades amadora e
profissional, mediante inscricdo dos vaqueiros em torneio patrocinado por
entidade publica ou privada.

Art. 4° Fica obrigado aos organizadores da vaquejada adotar medidas de
protecdo a salde e a integridade fisica do publico, dos vaqueiros e dos
animais.
§ 1° O transporte, o trato, 0 manejo e a montaria do animal utilizado na
vaquejada devem ser feitos de forma adequada para ndo prejudicar a satde do
mesmo.

§ 2° Na vaquejada profissional, fica obrigatéria a presenca de uma equipe de
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paramédicos de plantdo no local durante a realizacéo das provas.

§ 3° O vaqueiro que, por motivo injustificado, se exceder no trato com o
animal, ferindo-o ou maltratando-o de forma intencional, devera ser excluido
da prova.

Art. 5°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 6°. Revogam-se as disposicdes em contrario.

Neste contexto, foi ajuizada a ADI n. 4.983, pela Procuradoria-Geral da Republica,
visando a declaracdo de inconstitucionalidade de referida norma. De acordo com a exordial da
acdo de controle abstrato, a norma impugnada ndo encontra respaldo na Constituicdo da
Republica, violando o disposto no seu artigo 225, § 19, inciso VII. Nesse contexto, argumenta
que, embora o direito a cultura também seja respaldado pela Magna Carta, este ndo pode
prevalecer nos casos em que implicar tratamento inadequado a animais.

O Supremo Tribunal Federal, na esteira do que ja decidido anteriormente (e.g., em
situacOes envolvendo leis regulamentadoras de préaticas como briga de galos e farra do boi'?),
entendeu pela inconstitucionalidade da Lei n. 15.299/2013. O ac6rddo restou assim ementando:

VAQUEJADA - MANIFESTA(;AO CULTURAL - ANIMAIS -
CRUELDADE MANIFESTA - PRESERVA(;AO DA FAUNA E DA
FLORA — INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigacéo de o Estado garantir
a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizagéo e a
difusdo das manifestacGes, ndo prescinde da observancia do disposto no
inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, o qual veda préatica que acabe por
submeter os animais a crueldade. Discrepa da norma constitucional a
denominada vaquejada.

De acordo com o STF, h4, na espécie, “conflito de normas constitucionais sobre direitos
fundamentais — de um lado, o artigo 225, § 1°, inciso VII, e, de outro, o artigo 215”. Nestes
casos, ha que se fazer a ponderacdo entre principios, por meio da “dimensdo de peso ou
importancia” (DWORKIN, 2007, p. 42-43), a fim de verificar qual deverd prevalecer na
hipétese em especifico.

Foi como decidiu aquela Corte, que teve por bem atribuir maior peso ao principio do

meio ambiente ecologicamente equilibrado:

[...] ha de se interpretar, no ambito da ponderagdo de direitos, normas e fatos
de forma mais favordvel a protecdo ao meio ambiente, demostrando-se
preocupacdo maior com a manutencdo, em prol dos cidaddos de hoje e de
amanhd, das condicBes ecologicamente equilibradas para uma vida mais
saudavel e segura.

No entanto, em apenas pouco mais de um més ap6s o julgamento, foi aprovada a Lei n.

13.364/2016, que passou a ‘“elevar” o “Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas

12 AcGes Diretas de Inconstitucionalidade n. 1.856/RJ e 2.514/SC e Recurso Extraordinario n. 153.531/SC,
respectivamente.
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expressBes artistico-culturais, a condicdo de manifestagdes da cultura nacional e de patrimonio
cultural imaterial”. Nao bastasse isso, 0 Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional
n. 96/2017, a qual, no incluido 8§ 7° do seu art. 225, estabelece que “ndo se consideram cruéis as

préaticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifesta¢Oes culturais™:

§ 7° 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 8§ 1° do art. 215 desta Constituicéo
Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio
cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que
assegure o bem-estar dos animais envolvidos.

Sobre a citada reacdo do Poder Legislativo a decisdo do STF, sdo cabiveis duas
observacdes.

Em primeiro lugar, a Lei n. 13.364/2016 é flagrantemente inconstitucional. Ora, sabe-se
gue nosso sistema juridico patrio adotou, em controle de constitucionalidade, a teoria da
nulidade (BARROSO, 2012, p. 16). Assim, tendo a legislagdo sido aprovada sem respaldo
constitucional a época, posterior emenda a Constituicdo ndo ha de implicar recepcdo de norma
nula ab initio. Como ja mencionado, a despeito de a decisdo em ADI ndo vincular o legislador
em sua atividade legiferante, norma de semelhante jaez, acertadamente, ja foi tida como
incompativel com a Carta Maior; 0 mesmo, por certo, ha de ser feito com a Gltima.*®

Em segundo lugar, embora emenda constitucional possa, em tese, superar a pecha de
inconstitucionalidade declarada, ha que se analisar se ela ndo viola clausulas pétreas do Magno
Texto. E, no caso, ndo ha como sustentar-se que ndo ha nenhuma violag&o a tais regramentos.

As clausulas pétreas ditas explicitas encontram previsao no art. 60, §4°, da Constitui¢do
da Republica:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

()

8§ 4° N&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Neste sentido, é certo que a violagdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
viola, em igual aspecto, o inciso IV acima colacionado (“IV - os direitos e garantias
individuais”). Com efeito, como decidido pelo STF na Medida Cautelar da ADI n. 3.540-1, o

13 Neste sentido, Fernandes (2017, p. 127) assim destaca (embora referente a transicdo de textos constitucionais no
tempo, a mesma ldgica é plenamente aplicavel quando se tem como parametro uma mesma Constituigdo, a vista da
necessidade de compatibilidade da lei, desde o seu nascimento, com o texto daquela): "[...] Temos ai a intitulada tese
do ‘principio da contemporaneidade’, e, com base nessa tese, ‘sustenta-se que a lei que nasceu maculada, ou seja, que
possui vicio congénito, insandvel é impossivel de ser corrigida pelo fendmeno da recep¢do’ Ou seja, ‘o vicio ab
origine nulifica a lei, tornando-a ineficaz’. Nesses termos, ‘uma lei anterior que nasceu inconstitucional ndo poderia
ser consertada pela nova Constituicdo’, nos termos da impossibilidade de uma ‘constitucionalidade superveniente’
(tese da ‘impossibilidade da constitucionalidade superveniente’)”.
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direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado configura direito de terceira dimensao,
consagrado pelo postulado da solidariedade, tido como difuso e de titularidade indeterminada.
Esta “titularidade indeterminada”, no entanto, ndo implica concluir que nao ¢ de titularidade de
ninguém: ao contrario, significa que € direito de todos os individuos; por conseguinte, norma
tendente a afetar seu nudcleo essencial, ainda que aprovada pelo poder constituinte derivado
reformador, sera nula, por violagdo a clausula pétrea ora mencionada (teoria dos “limites dos
limites™4).

N&o se ignora que o entendimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado, como
clausula pétrea, ndo é pacifico (SARLET, 2017). Todavia, como visto, hd de prevalecer o
entendimento de que referido direito, porque essencial a qualidade de vida minimamente sadia
do individuo, ndo é passivel de exclusao pelo legislador constituinte derivado.

Aliés, veja-se que se esta pretendendo criar um “conceito normativo” sobre o que ¢, ou
ndo, crueldade contra animais. Ora, se determinada préatica €, faticamente, cruel, por 6bvio nao
sera uma previsdo normativa em sentido contrario que transformara a realidade. Sobre o tema,
bem observa Sarlet (2017):

Com isso, ao que tudo indica, o poder de reforma constitucional cria um
conceito eminentemente normativo de crueldade, dizendo, ainda que com
outras palavras, que o que mesmo representa uma crueldade de fato (pela
natureza da prética concreta e suas consequéncias em termos de sofrimento
desnecessario) o deixa de ser por decreto normativo. Além disso, ao remeter
a regulamentacdo legal, defere ao legislador infraconstitucional relativamente
ampla liberdade de conformagdo em inclusive ampliar tal espectro, ainda que
a legislacdo deva, nos termos do novo dispositivo constitucional, assegurar o
bem-estar dos animais.

Neste contexto, e sob este mesmo fundamento, foi ajuizada a ADI n. 5.728%, visando a
declaracédo de inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 96/2017, num possivel “efeito
backlash do efeito backlash”. Referida acdo ainda se encontra pendente de julgamento; ja
possui, no entanto, parecer da Procuradoria-Geral da Republica pela inconstitucionalidade do

dispositivo impugnado:

Ndo ha divida de que praticas cruéis como vaquejadas, brigas de galo, a farra
do boi e atividades andlogas colidem com a Constituicdo da Republica,
principalmente com o art. 225, § 1°, VII.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica no sentido de que a
preservacdo do ambiente deve prevalecer sobre praticas e esportes que
subjuguem animais em situacBes indignas, violentas e cruéis. Essas

14 “[...] haveria um espago que seria suscetivel de limitacdo por parte do legislador e outro seria insuscetivel de

limitacdo. Neste caso, além da exigéncia de justificacdo, imprescindivel em qualquer hipétese, ter-se-ia um “limite do
limite” para a propria acdo legislativa, consistente na identificagdo de um espago insuscetivel de regulacdo.”
(MENDES, 2018, p. 315).

15 Além da violacdo a direitos e garantias individuais, argumentou-se, como razdes de inconstitucionalidade da
emenda, a violagdo ao principio da proibicdo de retrocesso e a proibicdo de subsuncéo de animais a crueldade como
nlcleo essencial da prote¢do ao meio ambiente.
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manifestacdes, ndo obstante sua importancia no passado, devem ceder diante
da nova realidade social que a Constituicdo de 1988 busca modelar.

Por ora, resta crer que o Supremo Tribunal Federal, por uma questdo de coeréncia — e
até mesmo em obediéncia ao principio da seguranca juridica — haverd de manter sua

jurisprudéncia consolidada, dando énfase, na espécie, a protecao ambiental.

6 Concluséao

Através do presente artigo, procurou-se analisar o fendmeno das reacdes da opinido
publica e, notadamente, do Poder Legislativo, frente ao ativismo judicial no sistema juridico
patrio atual. Conceituou-se o efeito backlash, e, apés, foi verificada a sua ocorréncia no sistema
juridico patrio. Na sequéncia, refletiu-se acerca da questdo da legitimidade juridica, ou ndo, das
reacdes do parlamento as decisdes ditas “progressistas” proferidas pelos Tribunais.

O efeito backlash das decisfes judiciais, no Brasil, como verificado, é relativamente
recente e, como também se pbde verificar, a despeito de ausente ilegalidade, costuma ser de
juridicidade bastante questionavel. A atividade jurisdicional, é certo, ndo € isenta de reprovacao
publica ou de sindicabilidade legislativa (CARVALHO; MURAD, 2017, p. 19). No entanto,
apos a andlise deste fendbmeno de reacdo legislativa, tal como exercida no pais, foi possivel
concluir que as normas elaboradas como resposta as decisdes do Poder Judiciario tendem a ser
limitativas ao direito dos individuos, o que vai de encontro até mesmo a representatividade dos
responsaveis pela edi¢do de referidos regramentos.

De fato, como se pbde verificar do primeiro caso analisado (ADPF n. 54), a decisdo do
STF, tendente a ir de encontro ao status quo (possibilidade de antecipacéo terapéutica do parto,
em caso de anencefalia do feto), foi objeto de reacdo do Poder Legislativo em direcdo contréria,
conservadora. Da mesma forma, quanto ao caso da “vaquejada”, apds decisdo dita progressista
por parte do Pretorio Excelso (defesa da incolumidade dos animais), a reacdo que se seguiu foi
ainda maior: a edicdo de emenda constitucional em sentido absolutamente oposto ao da
conclusdo daquele Tribunal. Novamente, uma decisdo de vanguarda teve como resposta ato
reacionario. Disso se conclui que, a0 menos em regra, embora ndo haja, do ponto de vista
formal, vicios de ilegalidade nos atos reativos, a mencionada legitimidade juridica inexiste.
Embora o sistema de freios e contrapesos e a fiscalizagdo mutua entre os trés poderes (funcdes)
do Estado seja intrinseco — e essencial — ao Estado Democratico de Direito, as reagdes do Poder
Legislativo as decisdes judiciais de cunho progressista ndo tém sido para o combate de

eventuais excessos, mas puramente de manutencdo do status quo.
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