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RESUMO

Cuida-se o estudo de uma anélise acerca do ativismo judicial dialéogico no ambito do Supremo
Tribunal Federal, que ao proferir determinadas decisdes causa impacto no seio da sociedade e
provocado reacdes sociais de descontentamento reconhecidas como vertentes do efeito backlash. A
pesquisa se justifica em virtude da observancia de desequilibrio no cenario institucional apresentado
pelos trés poderes em face da instabilidade social e econdmica, em que as decisdes politicas acabam
sendo judicializadas. A partir de entdo, objetiva-se analisar o tecido juridico-social no contexto do
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efeito backlash das decisdes proferidas pelo STF, como forma de exercicio de suas atribuigdes,
pautado no ativismo judicial dialégico. Busca-se ainda compreender o fenomeno sob o ponto de vista
democratico e de que modo situagdes de aparente conflito entre os poderes pode fortalecer a
democracia como um todo. Utilizou-se o método dedutivo, pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Backlash. Constitucionalismo Democratico. Estado Democratico
de Direito. Supremo Tribunal Federal.
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1 INTRODUCAO

Num contexto sedimentado, o regime constitucional brasileiro destacou a democracia como
forma de auxiliar a conquista dos direitos, corolario logico do ideal de igualdade e justica entre as
pessoas. Vetores como esses sao essenciais para o entrelagamento desse feixe de conquistas que foram
sendo agregadas ao longo dos anos e que ainda estdo em processo de amadurecimento.

Diante de determinados fatos, a presente pesquisa pretende analisar alguns desses direitos que
ora sdao enfraquecidos ou mesmo afastados e ora sdo exaltados, e por esta razdo, ¢ necessaria
permanecer vigilante para evitar que essa oscilagdao represente, na verdade, o desvirtuamento dos
direitos.

Dado o sistema constitucional no qual nossa Constituicdo estd assentada, afasta-se da
dogmatica do constitucionalismo classico, que reduz a Constitui¢do simplesmente a um instrumento
juridico, para aproxima-la num contexto mais amplo e expansivo, divorciando-se do contexto dado
por Lassale de que seria apenas uma folha de papel.

Dentro de suas dimensdes, politica e juridica, ndo ha como negar a preponderancia alternada
de ambas, de acordo com o momento, classico ou social do constitucionalismo. Desse modo, for¢coso
¢ reconhecer que dentre tais parametros, quando dominam o espago de reflexdo individualmente,
podem levar a danos e insuficiéncias.

A pesquisa pretende dialogar com o ativismo judicial e o efeito backlash, como duas vertentes
do constitucionalismo democratico ligados a atua¢do do Supremo Tribunal Federal no julgamento de
casos polémicos e complexos. Se apoia em doutrina e entendimento jurisprudencial para tecer
consideragdes acerca do instituto, e de que modo ele vem sendo percebido na sociedade.

Aponta seus fundamentos no principio da separacao dos poderes, na convivéncia harmonica e
dialogica entre eles e no Estado Democratico de Direito como vetores de orientagdo para a sociedade
e para aqueles que detém o poder, seja de modo temporario ou vitalicio. Diante dessas premissas,
analisa o contexto constitucional em que estdo inseridas as decisdes, bem como as reagdes sob o efeito

backlash.

2 CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO: O STF COMO GUARDIAO DA CONSTIT
UICAO

O Brasil possui como marco de redemocratizacdo a Constitui¢ao Federal de 1988, e foi por
meio dela que se deu o fortalecimento dos poderes e a defini¢do de suas atribui¢des de modo a formar

um campo especifico de limites para eventuais ingeréncias mutuas.
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A sociedade, principal componente da estrutura que sustenta o Estado, veio como destinataria
de decisdes cujas interpretagdes constitucionais interferem no seu modo de viver, mas nem sempre
lhe proporcionam o conforto necessario € unanime para todos.

Esse mesmo advento constitucional atribuiu o Supremo Tribunal Federal um papel de
centralidade no sistema politico brasileiro, protagonizado principalmente quando as questdes que
deveriam ter sido resolvidas pelos outros poderes, conjunta ou isoladamente, acabam por ser
judicializadas. Vieira (2018, p. 161) adverte que “todas as questdes mais relevantes discutidas na
sociedade brasileira parecem, mais dia menos dia, reclamar uma decisdo do STF, tornando a sua
presenga uma constante na nossa vida publica”. H4 uma superexposi¢ao do STF no cenério juspolitico,
e ele acaba atuando como arbitro ultimo dos grandes conflitos institucionais.

Surgido na Idade Média, o constitucionalismo teve sua importancia na luta contra o
absolutismo, “nascendo uma expressao formal de principios e objetivos politicos em 1215, quando os
bardes da Inglaterra obrigaram o rei Jodo Sem Terra a assinar a Carta Magna, jurando obedecé-la e
aceitando a limitacdo de seus poderes” (Dallari, 2014, p. 197-198).

A separagdo dos poderes, ndo apenas como uma subdivisao formal, mas como limitagdo de
atuagdo e de abrangéncia material, consolidou-se no sentido de afastar as raizes absolutistas, e, mais
tarde, aperfeicoou-se para lutar contra as ditaduras.

Com o tempo, as sociedades modernas foram se aperfeigoando, com a finalidade de que
alcangar um Estado Democratico de Direito, no qual se pudesse unir principios democraticos e
liberais. A vertente protagonizada pelo STF tem sido muito criticada diante das decisdes em que a
Corte se posiciona acerca de assuntos delicados, em que se observa a concentracdo de poderes na
esfera judicial.

A premissa do Constitucionalismo Democratico, de acordo com Pimentel (2017, p. 193)
“reside justamente no fato de que a autoridade da Constituicdo depende de sua legitimidade
democrética, o que se d4 no momento em que os cidaddos reconhecem a Constituicdo como a sua
Constitui¢ao”.

O que se pode dizer a respeito é que as tradigdes de engajamento popular nem sempre
significam que o cidadao faz uma leitura interpretativa correta da Constitui¢ao, ou mesmo que a coloca
como lei suprema e que deve consolidar os direitos de toda a sociedade.

Na maioria das vezes as pessoas costumam trazer para contextos € convicgdes pessoais as
decisdes proferidas pelo STF, e ndo compreendé-las, diante de direitos e opinides difusas. Assevera

Pimentel (2017, p. 193):
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Dentro do Constitucionalismo Democratico, fortemente marcado pelo pluralismo de
posicionamentos politicos e pela possibilidade de debate acerca da interpretagdo da
Constituicdo (como tem acontecido no Brasil hodiernamente), torna-se inquestionavel que as
manifestagdes e/ou reagdes populares contrarias a certa interpretagdo constitucional feita pelo
Poder Judiciario engrandecem a legitimidade do sistema juridico.

Outra questao subjacente que se opde ao protagonismo do STF ¢ a contramajoritaria, na qual
os membros do Legislativo e Chefe do Executivo sdo agentes eleitos por meio do voto popular.

Entretanto, em relagdo aos membros do Poder Judiciario, que se submetem a concurso publico
e provas e titulos, ficam a mercé pelo fato de acumularem dentre as competéncias em relacao a
judicatura, aquela que diz respeito a invalidacao dos atos dos outros poderes, e, portanto, sofrem com

a acusagdo de que lhe falta justo titulo democratico. Por esse viés, deslinda Barroso (2017, p. 173):

Onde estaria o fundamento para o Judiciario sobrepor sua vontade a dos agentes eleitos dos
outros Poderes? A resposta ja estd amadurecida na teoria constitucional: na confluéncia de
ideias que produzem o constitucionalismo democratico. Nesse modelo, a Constitui¢do deve
desempenhar dois grandes papéis. Um deles ¢ assegurar as regras do jogo democratico,
propiciando a participag@o politica ampla e o governo da maioria. Mas a democracia ndo se
resume ao principio majoritario. [...] Al estd o segundo grande papel de uma Constituicao:
proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem
tem mais votos.

Tem-se como consectario l6gico a intromissdo do Judiciario na esfera politica enquanto
guardido e defensor da Constituicdo Federal e por exercer um papel de certa forma decisivo no seio
da sociedade. Portanto, ao julgar questdes politicas, assentadas na ideia de um Judicidrio que atua por
meio de precedentes, atuam os Tribunais partindo do pressuposto de uniformidade do entendimento
jurisprudencial, a fim de que a sociedade possa prever em qual sentido serdo as decisoes, talvez algo
proximo do que se imagina seja seguranga juridica.

No entanto, apesar dos trés poderes serem responsaveis pela guarda da constituicdo, o papel
exercido pelo Judiciario se torna ainda mais incisivo, ao passo em que ¢ dele a incumbéncia de
aplicacdo do texto constitucional ao caso concreto. Nessa esteira, ha quem sustente que “[...] o
Judiciario ndo pode abandonar a autonomia politica ou achar que a efetivagdo constitucional é uma
questdo simplesmente juridica (um processo ndo pode se tornar no Unico ou mais importante
instrumento para efetivacao da constituicao)” (Albuquerque, 2013, p. 60).

O protagonismo mais expressivo se da por meio do Supremo Tribunal Federal, ndo obstante
tenham outros o6rgaos que ja se langam nesse movimento. Como consequéncia, aponta Barroso (2017,
p. 233) “[...] quase todas as questdes de relevancia politica, social ou moral foram discutidas ou ja

estdo postas em sede judicial, especialmente perante o Supremo Tribunal Federal”.
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A judicializagdo de questdes politicas recebe criticas ferrenhas e defesas de igual sorte, com
diferentes argumentos e com certa razao em ambos. Tomelin (2018, p. 80) sustenta que o protagonismo
judicial do Supremo Tribunal Federal se manifesta de forma sauddvel dentro da evolugdo
constitucional, e que tratar dessa atuag¢ao por meio do termo “ativismo judicial” ¢ uma forma deletéria,
uma vez que traz embutida uma critica.

Entretanto, a que mais se aproxima do modelo constitucional adotado no Brasil ¢ aquela que
defende a via do ativismo dialogico, como ferramenta de promocgao da igualdade de oportunidades e

a busca pela efetivacao dos direitos fundamentais. Mas ¢ importante lembrar que:

Sendo a administra¢ao da justi¢a uma das fungdes do Estado, indelegével e indiscutivelmente
ligada a efetiva vigéncia do Estado constitucional de direito, ndo se pode deixar de reconhecer
que a atuacdo da mais alta corte de um Estado republicano tem um claro perfil politico. Isso
¢ assim, porque, se a caracteristica do conceito de politica, como inerente a agdo do poder
estatal, pode ser resumida como a capacidade de condicionar a comunidade na qual exerce,
induzindo comportamentos ¢ proibindo-os, a Corte Suprema de Justiga, através dos atos de
sua competéncia, determina o alcance e os limites do ordenamento juridico vigente.
(Albuquerque, 2013, p. 92).

Salutar lembrar que o Brasil possui um sistema constitucional mesclado entre o estado de bem-
estar social e a busca do desenvolvimento econdmico, que inevitavelmente, para pela exploragao das
classes menos favorecidas. Esse entendimento ¢ fruto do que se observa diante do protagonismo ou
da reserva do Judiciério diante de casos que lhe s@o postos ao deslinde.

Veja-se que existem diversos casos que provocam muita instabilidade social, pois constituem-
se fatos que a lei, de per si, ndo consegue solucionar. A interpretagdo correta e voltada para o bem-
estar da sociedade, além de beneficiar as partes envolvidas, define situagdes que podem servir de
modelo para outras, iguais ou semelhantes.

Nao se pode fugir da premissa de que o controle de constitucionalidade operado no sistema
juridico brasileiro ¢ o responsavel por coibir graves violagdes ao texto constitucional, que acaba
resvalando na possibilidade de constatacao de iguais violagdes aos direitos fundamentais.

No seio da sociedade, ndo se pode negar que muitos sdo os papéis que devem ser exercidos
pelo Poder Publico e de maneira mais eficaz, a fim de evitar essas tais inconstitucionalidade, mesmo
que se saiba que € impossivel que haja cobertura integral e irrestrita aos direitos ali encartados. Como

ensinam Oliveira e Dias (2017, p. 166) € preciso lembrar:

[...] que a interpretagdo constitucional de constitucionalidade realizado por um Tribunal
Superior ndo desvirtua o controle de constitucionalidade realizado pelos juizes e tribunais
inferiores. Na realidade, ambas medias trabalham concomitantemente em prol da
constitucionalidade das leis. [...] Enquanto o Tribunal Superior ndo se manifestar, cabera tal
atribui¢do aos demais juizes e tribunais.
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E importante destacar que a indicagio de que o Supremo Tribunal Feral é guardido da
Constitui¢ao decorre do proprio texto constitucional, conferido no art. 102. Dele, também decorre a
funcdo de defende-la, constituindo o encargo mais do STF. O STF, e do qual ndo pode renunciar.

Eventual falha no desempenho da outorgada atribuicdo poderia enfraquecé-lo, e portanto,
enfraquecer toda a estrutura do Estado. Verte-se o sistema politico da garantia que os poderes estardao
em harmonia, € que, na sua fungao precipua, o STF assumira o papel de protecdo de sua integridade e
das liberdades publicas, a fim de manter a estabilidade do ordenamento normativo do Estado.

Por isso, muitas vezes, a reagdao do Judicidrio ao deslinde dos casos que lhe sdo postos podem
se revestir de decisdes de cunho ativista, ndo por sua precipua inten¢do, mas porque se trata de uma

analise inevitavel ante aos elementos que a forma. Streck, Tassinari e Lepper (2015, p. 56) asseveram:

[...] o ativismo ¢é gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de conduta adotada pelos juizes
e tribunais no exercicio de suas atribui¢des. Isto é, a caracterizacdo do ativismo judicial
decorre da analise de determinada postura assumida por um o6rgao/pessoa na tomada de uma
decisdo que, por forma, ¢ investida de juridicidade. Com isso, da-se um passo que estd para
além da percepg¢ao da centralidade assumida pelo Judiciario no atual contexto social e politico,
que consiste em observar/controlar qual o critério utilizado para decidir, j4 que a
judicializag@o, [...] demonstrado, apresenta-se como inexoravel.

Como premissa para adentrar o tema do ativismo judicial que sera tratado no topico seguinte,
algumas consideragdes foram postas pelos autores, com o intuito de direcionar os estudos para um

contexto que vem ganhando forca ao longo dos anos e subvertendo-se em diversos questionamentos.

3 ATIVISMO JUDICIAL DIALOGICO NO STF E O SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPE
SOS

A vista da impossibilidade do legislador disciplinar todos os atos decorrentes das relagdes
sociais tornou-se salutar a atividade jurisdicional, uma vez que a interpretagao legal se da por meio da
avaliacdo equitativa e proporcional do juiz. Tendo por prerrogativa a atuagdo de mediag@o entre as
partes, o juiz, ao langar-se na esteira do ativismo judicial, deve comprometer-se, antes de tudo, com o
fiel cumprimento da Constituicdo Federal. Um dos grandes questionamentos encontrados no tema
relativo ao ativismo judicial € a possibilidade, ainda que despretensiosa, de invadir a esfera de
competéncia precipua dos demais poderes.

Entretanto, diante de massivas e graves violacdes de direitos fundamentais no Brasil, o
Judicidrio atua como intérprete das normas constitucionais, por meio da jurisdi¢do constitucional,
onde muitas vezes acaba por alterar a realidade social ao proferir decisdes que demandam agdes

efetivas de outros poderes.
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Pelos ensinamentos de Campos (2016, p. 277), acerca do o ativismo judicial estrutural
dialogico, “o Supremo deve proferir ordem flexiveis, que deixem espago proprio ao aparato politico
e administrativo dos Poderes Executivo e Legislativo [...]”, porque, segundo ele, “[...] a complexidade
das ordens serd inevitavel, proporcional ao tamanho do problema.”.

E importante mencionar, a luz dos ensinamentos de Oliveira e Dias (2017, p. 159) que:

Antes de se preocupar com um Judiciario ativista, ¢ necessario lembrar que alguém precisa
defender a Constituicdo acima de todo o ordenamento juridico. E que tal fungdo, embora a
todos caiba, ndo poderia ter seu controle atribuido a nenhum outro Poder que nao fosse o
Judicidrio. [...]. E, a despeito de uma férmula logica para o problema do ativismo, ¢ evidente
que a interpretag@o constitucional niao deve ter o condao de criar um direito que nao decorra
direta e automaticamente da leitura do dispositivo, sob pena, ai sim, de se imiscuir na fung¢ao
legislativa.

O alcance que se objetiva no pedido contido na acdo reverbera pela competéncia de outros
poderes, e ¢ ai que hd a modulagdo do ativismo judicial, quando eles sdo chamados ao didlogo. A
atividade judicante na interpretagdo das normas constitucionais se mostra como uma alternativa para
suprir os anseios que emergem da sociedade.

Cabe ressaltar, no entanto, que essa atividade ndao tem por objetivo anular os demais poderes
nas suas fungdes tipicas, deve ressaltar e convocar os demais poderes ao didlogo para que as agdes

necessarias a resolu¢ao daquele problema sejam discutidas. Para Nobre Junior: (2011, p. 97)

Nesse cenario, ndo se pode obscurecer que a Constitui¢do, qualquer que seja a natureza de
suas disposicdes, possui inegavel componente normativo, com eficacia diretiva e informadora
das demais fungdes estatais. Restou abandonada a concep¢ido de que se trataria de mero
documento contendo vagas inteng¢des politicas.

O ativismo juridico no Brasil surgiu, portanto, em meio a alguns fatores como o acesso da
populacdo a justiga, a cobertura integral e irrestrita do Estado, aos acordos internacionais sobre direitos
humanos nos quais o Brasil € signatario, além, ¢ claro, dos abismos sociais enfrentados, aliados ao
fato das politicas publicas serem ineficientes ou mesmo inexistentes.

Estes, dentre outros fatores, sdo responsaveis por demandas que se renovam dentro de
situagdes de risco e de questdes que nos acompanham ha muito tempo. A questdo que permeia o
ativismo judicial € se ele existe de fato no Brasil e se o Judicidrio, mediante as decisdes que profere,
de algum modo, extrapola sua competéncia e adentra a esfera de outros poderes, desequilibrando o
principio da separacao dos poderes.

Nao obstante, a busca de solugdes para problemas que implicam um grande niimero de pessoas,

de forma grave, permanente e generalizada, o Judiciario efetua um papel importante na concretizagao
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desses ditames constitucionais, chamando os demais poderes ao didlogo e a investida em solucdes
mais eficazes que aquelas que estdo sendo apresentadas a populagao.

O objetivo, do ativismo dialogico, € chamar ao didlogo — e por isso o termo — os demais poderes
com o intuito de tentar solucionar, sem a coer¢do que algumas decisdes alcangam, mas com o fim
precipuo de dar efetividade ao que foi levado a conhecimento do Judiciario.

Importa mencionar que existem criticas a esse tipo de ativismo, que se contrapde ao ativismo
patologico, e que se limitam, em geral, a mencionar a auséncia de legitimidade democratica e a falta
de capacidade técnica para a atuagdo do Poder Judicidrio no que tange aos seus limites institucionais.
Somada as duas mencionadas, existe um terceiro hiato no ativismo dial6gico que ¢ a incapacidade do
Judiciario de, em particular, promover as alteragdes pretendidas.

As decisoes judiciais muitas vezes sdo vistas pelos demais poderes como uma prepoténcia
desmedida e infundada. Nas licdes de Oliveira (2015, p. 167), “o Judicidrio de Montesquieu, dentro
da ideia de atribuicdo de fungdes tipicas, houve por bem herdar a ‘aplicacdo da lei’, como num
processo industrial em que se etiquetam frascos”, e acrescenta, adiante, que “aos ouvidos dessa
doutrina, o Judiciario jamais criaria o Direito. O tempo mostrou, [...], que o processo de ‘aplicagdo’
do Direito envolve, a0 mesmo tempo, em maior ou menor grau, a ‘criagdo’ do mesmo”. (Oliveira,
2015, p. 167).

A questao da separagdo dos poderes, pelo visto, ¢ a que mais tem peso nos entendimentos
contrarios ao ativismo judicial. Acredita-se que essa forma de agir permita que o Judiciario se coloque
como um super poder, sem limites nas suas atuagdes e de certa forma com decisdes irresponsaveis.

Chega, inclusive, a abusar da criatividade interpretativa e passa a manipular a hermenéutica
constitucional ao seu alvedrio, sem preocupar-se com os impactos que essa construcdo ilegitima da

atividade judicial ¢ empregada. Barroso (2017, p. 172), no entanto, entende que:

Ativistas e ndo ativistas, todavia, ndo contestam o que se denomina supremacia judicial: o
reconhecimento de que deve caber ao Judiciario a ltima palavra acerca da interpretagdo da
Constituicdo e das leis. Trata-se, portanto, de uma questdo de calibragem da atuagdo de juizes
e tribunais. Diversa ¢ a tese defendida nos ultimos anos por alguns tedricos constitucionais
norte-americanos, denominada constitucionalismo popular ou populista, que defende uma
ainda indefinida “retirada da Constituicdo dos tribunais” e consequente revalorizagdo dos
espacos genuinamente politicos de deliberagao publica.

A combinacdo entre as formas positivas e restritivas de ativismo judicial sdo balizas para a
determinagdo dos limites de atuagdo dos magistrados, pois ainda ndo ha parametros para defini-los.
De acordo com Bulos (2014, p. 443), “o desafio, portanto, € encontrar a zona limitrofe para o exercicio

da jurisdicdo constitucional, estabelecendo os limites da interpretacdo, da construcdo e da
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manipula¢do constitucionais”, pois, ha uma dificuldade de estabelecimento desse parametro ainda ser
uma questao dificil de ser compreendida.

Entretanto, algumas limitacdes podem ser observadas ao se impor parametros para as
fundamentagdes judiciais, que podem ser visiveis, por meio dos principios da razoabilidade e
racionalidade. Conforme pondera Albuquerque (2013), racionalidade significa, que a decisdo deve ser
baseada no direito, deve satisfazer os critérios da ldgica juridica, enquanto que razoabilidade, “[...] €
caracteristica em determinadas decisdes judiciais em que € possivel optar por varias solugdes
racionais, de modo que, atendendo a razoabilidade, s6 se justifica a escolha de uma delas”
(Albuquerque, 2013, p. 49).

Ha também uma nuance que deve ser considerada ¢ a que considera que a dimensdo do
ativismo judicial se correlaciona com a deferéncia dos demais Poderes, ou seja, que s hé espago para
o protagonismo do STF em razdo da parcimonia dos demais.

As autoras consideram que “as Cortes e os juizes acabam por ndo considerar as
decisdes/expressoes dos demais Poderes e instituigdes, isto €, as decisdes judiciais passam a ser
substitutivas e a se sobrepor as decisoes dos demais Poderes”. (Andrade; Brasil, 2018, p. 3285).

Essa deferéncia que nao decorra expressamente de lei, como € o caso das sumulas vinculantes,
ndo € necessariamente uma ilegalidade, mas fazem com que nao se tenha seguranga nas decisoes
judiciais, que muitas vezes se mostram totalmente contrarias. Essas nuances, além do problema
mesmo que pode ocasionar o excessivo ativismo judicial, podem ser mais comumente observados
quando se trata de direitos fundamentais. Por esta razdo, consoante assevera Bulos (2014, p. 443) que

aos juizes:

[...] é aceitavel que atuem com criatividade, suprindo cochilos legislativos, eliminando
siléncios eloquentes, procurando sanar as dificuldades propiciadas pelo proprio ordenamento,
que ¢ incapaz de prever, normativamente, a unanimidade das situagdes a serem
regulamentadas.

Entretanto, Andrade e Brasil (2018, p. 3286) entendem que, a respeito “a superagdo dos
precedentes também ¢ uma dimensdo do ativismo judicial a ser observada, [...]”, fato que vai de
encontro ao cotejo das decisdes judiciais que garantem uma certa seguranga juridica. Isso porque, ao
ingressar em um campo ainda ndo frequentado, o magistrado terd a oportunidade de aplicar a norma
ao caso concreto que muitas vezes pode ser semelhante, porém ndo ¢ igual.

Implica dizer, na verdade, que juizes ativistas ndo se prendem aos precedentes ja firmados ante
a necessidade que pode surgir de superar aquele entendimento para que haja uma adequada

interpretagdo da Constituicao ao seu tempo (Andrade; Brasil, 2018).
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Na crenga popular a prolagdo desse mandamento judicial por si € capaz de efetivar uma
Constitui¢ao dirigente como € a nossa, muito embora a opinido confluente seja aquela em que da
importancia ao Poder Judiciario para sua implementagao.

Mas essas incursdes do judicidrio, mesmo sob o prisma do didlogo, comportam muitas
armadilhas, uma vez que a propria ideia de constitucionalismo, e da decorrente discussdo politica
dentro dos tribunais, acaba por tornar todas as questdes judiciais em questdes politicas, dado o seu
viés constitucional. Portanto, o ativismo estd centrado em resolver questdes politicas, em que
necessariamente deve haver uma postura proativa de um ou dos demais poderes da Republica.

Nao ha receio em imprimir essa afirmagao pelo fato de que, consoante Oliveira e Dias (2017,
p. 149) “[...] quando se imagina que o Judicidrio ndo deve ultrapassar a barreira interpretativa que o
recoloca na esfera criativa, ha de se questionar, o que, afinal, € uma ‘questao politica’, além dos limites
hermenéuticos? E o que, a proposito, nao ¢?”.

Portanto, em resposta a essa indagacgao, fica dificil definir o que ndo € questao politica, ja que
0 que se vé€ € uma inten¢do de separar de modo hermenéutico o que seja questio politica e questdo
eleitoral, deixando de lado o fato de que questao politica ¢ “[...] tudo aquilo que envolve um aspecto
decisorio para além dos textos legislativos”. (Oliveira; Dias, 2017, p. 149).

Desse modo, antes de afirmar que podera haver ativismo em qualquer questdo politica, ¢
necessario defini-la. A doutrina, com certa redundancia, tem se posicionado no sentido de reconhecer
que questdo politica ¢ aquela que ndo ¢ nem juridica e nem judicial.

Ou seja, que nem se trata de questdo pessoal ou privada, nem se trata de demanda que requeira
reconhecimento ou reafirma¢do de um direito, claro, além de outras interpretacdes. Streck, Tassinari

e Lepper (2015, p. 56) explicam que:

Nao se pode discordar da leitura do fenomeno da judicializag@o da politica como produto das
transformagdes ocorridas no Direito com o advento de um novo texto constitucional. Em
outras palavras, ¢ sabido que uma das marcas da passagem da concepcdo de Estado Social
para a de Estado Democratico de Direito justamente se caracteriza pelo deslocamento do polo
de tensdo do Executivo para o Judiciario.

Oliveira e Dias (2017, p. 151), em salutar licdo, ensinam que “em hard cases, € improvavel
ndo extrair das votagdes uma diretriz nitidamente politica.”. Em julgamentos dificeis, em que ha
televisionamento das sessOes, sobram farpas entre os membros da mais alta corte brasileira e o
enfadado numero de teses e discussdes desnecessarias, malgrado seja indispensavel que a sociedade

acompanhe o julgamento de interesses que estdo postos a apreciagdo. No entanto, esse cenario
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prejudica o julgamento dos feitos, uma vez que acabam por inflar discussdes que acabam por se
localizar estritamente na esfera politica.

E uma questdo tormentosa, pois, como se viu, delimitar a fronteira entre questdes politicas e
eleitorais (ou ideologicas) principalmente quando ha acirramento dos animos, exaltados pelo
televisionamento deixa praticamente impossivel a aplicagdo do principio da autolimitacdo judicial, no
qual, de acordo com Oliveira e Dias (2017, p. 151) permite que nao se furtem a necessidade de se
impor limites aos proprios limites.

Nas esferas de poder em que hé, em determinados momentos, poderes acumulados diante de
questdes sérias e dificeis, ¢ indispensavel que seus membros sejam o maximo possivel, imparciais.
Nao significa dizer que se deva impedir a existéncia de juizos politicos-valorativos na interpretacao
da Constitui¢do, o que seria humanamente impossivel, ja que somos seres sociais cujos entendimentos
e opinides de formam ao longo da vida, resultado de toda experiéncia familiar, social e cognitiva. Mas
o que se quer dizer ¢ que esse pensamento deve guiar as decisdes, € ndo as controlar, dentro de balizas
de compreensdo social que tenha como objetivo o bem-estar social.

Do mesmo modo, nao se vale a eleigcdo a defesa de que os direitos individuais estariam “[...]
excluidos da seara politica, ndo apenas porque a efetivagao depende de politicas publicas, mas também
porque, ndo raro, tais direitos sdo associados a outros, eminentemente politicos”. (Oliveira; Dias,
2017, p. 155).

O fato ¢ que qualquer dessas interpretagdes poderia levar ao entendimento que o conceito de
politica remete a metas coletivas, cujos objetos sociais demandam programas ou politicas publicas,
tipicas de um estado democratico de direito. Com efeito, de acordo com Barboza e Kozicki (2012, p.

72):

Também ndo se pode descurar que ¢ por meio de politicas publicas coletivas que a
Constitui¢do brasileira pretende que sejam realizados e garantidos os direitos fundamentais
sociais. Por dbvio, sdo direitos que dizem respeito a toda a sociedade, considerada em sua
forma coletiva e nao apenas de garantias de direitos individuais, e por isso a necessidade de
politicas macro para sua realizagdo, dando-se conta das necessidades do povo, bem como, da
capacidade do Estado.

O ativismo judicial tem cruciais barreiras, uma vez que, a despeito da auséncia de recursos
orcamentarios suficientes, o Estado estaria desobrigado a promover politicas plblicas garantidoras e
promotoras de direitos fundamentais sociais. Contudo, para Barboza e Kozicki (2012, p. 73), e com a
devida razdo, “a partir do momento em que a Constituigdo estabelece que as politicas publicas sdo os
instrumentos adequados de realizagdo dos direitos fundamentais, por certo que se trata de matéria

constitucional sujeita ao controle do Judicidrio.”.
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Malgrado se reconheca essa fragilidade, algumas situagdes chegam a ser aviltrantes, assim
como ocorre com os demais poderes, a fungdo de manter o equilibrio entre os poderes decorre do
sistema de freios e contrapesos. Essa teoria, também chamada de “checks and balances”, nesses
termos, oriunda do Direito Constitucional Americano, refere-se a forma como foram dispostas as
competéncias de cada poder, de acordo com a distribui¢do de atribuigdes que resultaram em um
mecanismo de limitagdes reciprocas.

Nos Estados Unidos, o sistema de freios e contrapesos, consoante Levitsky e Ziblatt (2018, p.
99) “[...] foi projetado para impedir lideres de concentrar e abusar do poder, e, pela maior parte da
historia norte-americana, isso deu certo”. Ante a constantes conflitos, naturais em face do
amadurecimento da democracia americana, levaram a que institutos de contencao fossem, ao longo
dos anos, fortalecidos.

Por isso se diz que a Constituicdo dos Estados Unidos ¢ um documento brilhante, na qual
também se vé€ o exercicio da democracia, efetuada sob regras escritas e arbitros, personificados por

juizes nos tribunais. Explicam Levitsky e Ziblatt (2018, p. 103):

[...] regras escritas e arbitros funcionam melhor, e sobrevivem mais tempo, em paises em que
as constituigdes escritas sdo fortalecidas por suas proprias regras ndo escritas do jogo. Essas
regras ou normas servem como grades flexiveis de prote¢do da democracia, impedindo que o
dia a dia da competicdo politica se transforme em luta livre.

Na Constituicdo Francesa de 1971, como filosofia constitucional, representou a conquista do
povo diante do estado, assim como assegurou um clima de liberdade, como principio conservador dos
direitos dos cidaddaos. Desse modo, por influéncia francesa, referido sistema foi inserido no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Carta Imperial e posteriormente repisada na Constitui¢ao
Republicana de 1891.

As demais constituigdes, em termos expressos ou ndo, ao estilo americano ou frances,
mantiveram a consagragao da separagdo dos poderes e, com maior ou menor intensidade, o sistema
de freios e contrapesos, ou, de forma constitucionalista, o principio do equilibrio dos poderes.

Paira o receio de que haja uma supremacia judicial, que possa sufragar evidéncia ilegitima
acima dos demais poderes. Entretanto, consoante aponta Campos (2016), fica claro que o ativismo
judicial estrutural, realizado de forma dialogada por meio de remédios estruturais flexiveis e da
deliberagdo periddica durante o monitoramento da implementacdo das decisdes, aborda de maneira
satisfatoria as preocupagdes sobre os riscos da supremacia judicial. Juizes e cortes que adotam uma
postura ativista e dialdgica reconhecem a existéncia de uma situacdo critica de ineficacia (ECI),

evidenciam a violacdo generalizada de direitos fundamentais resultantes de omissdes estruturais,
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especialmente as falhas nas politicas publicas, mas deixam para os poderes politicos a
responsabilidade de definir os detalhes e as especificidades necessarias para resolver essa situacao.

E o alegado estado inconstitucional que preocupa toda a sociedade, e ao invés de se pensar que
o Judiciario se langa a uma corrida pela supremacia, da-se espaco para que seja praticado o ativismo
judicial dialégico, a fim de promover desbloqueios politicos e institucionais ¢ maior deliberacao
democratica (Campos, 2016).

Impedir que o judiciario exerga o papel fiscalizador perante os demais poderes, no sentido de
dialogar com eles sobre os problemas da sociedade ¢ atitude antidemocratica, a0 mesmo tempo que
ensejar demandas desnecessarias sob o espeque dos direitos difusos envoltos em questdes politicas €

atitude contraria ao desejo que se tem de ter um pais mais igualitario € mais preocupado com seu povo.

4 O EFEITO BACKLASH AS DECISOES JUDICIAIS DO STF

O efeito backlash, é fruto de construcdes hermenéuticas que formalizam um novel
constitucionalismo, com viés contemporaneo, € compde as novas enunciagdes pautadas por
acontecimentos do cotidiano. Na defini¢cdo de Marmelstein 92016, p. 03) “o backlash ¢ uma reacao
adversa ndo-desejada a atuacdo judicial. Para ser mais preciso, €, literalmente, um contra-ataque
politico ao resultado de uma deliberacao judicial”.

Inicialmente levantado em face da polémica envolvendo o caso Roe vs. Wade, julgado em
1973 pela Suprema Corte americana, o backlash neste caso se deu em face da discussdo em torno do
aborto, e para o qual se decidiu sobre a permissdo para que fosse realizado. A reacdo da sociedade
americana ficou pautada em argumentos a favor da vida, e assim como no Brasil, o tema da interrup¢ao
da gravidez e da legalizacdo do procedimento também provoca reagdes diversas na sociedade.

A decisdo da Suprema Corte americana no caso paradigma, dentro do contexto aguardado,
“causou forte rea¢do na sociedade americana de grupos pro-vida que se mobilizaram e acabaram por
anos depois, fazer aprovar leis estaduais que, na pratica, restringiam o aborto em situacdes em que
antes o admitiam”, como observa Zagurski (2017, p. 89).

Na origem, trata-se de uma expressdo de cunho democratico, em que hd a contestacdo da
atuacdo de um dos poderes tripartidos interpretagdo da norma. Diante disso, o publico procura
influenciar o contetido da interpretacao constitucional, demonstrando que outro viés poderia
beneficia-los de algum modo. Mas tudo isso faz parte do que se entende, contemporaneamente, de
constitucionalismo no Estado Democratico de Direito.

Na pratica, demonstra a reagdes sociais contrarias as decisdes das Cortes Constitucionais

acerca de temas polémicos, cujos efeitos atingem um assunto popular determinado. Trata-se, como
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pontua Nunes Junior (2019, p. 95), de “[...] nada mais é do que uma forte reagdo, exercida pela
sociedade ou por outro Poder a um ato (lei, decisdo judicial, ato administrativo etc.)”.

A vista do que compreende de Silva (2013, p. 67):

A relacdo entre constitucionalismo e democracia coloca em choque dois movimentos
pretensamente diversos: um da nog@o que o poder pertenceria ao povo, entendido este como
uma regra majoritaria que governaria sempre (e sem limites) o destino da sociedade; o outro,
de que este mesmo poder estaria limitado por normas estabelecidas por maiorias anteriores,
impondo limites a vontade de governo de maioria.

A diferenciagdo entre ativismo judicial e uma maior atuacdo do Poder Judiciério € pressuposto
para entender o alcance da expressao backlash, que seria uma reagdo a este ativismo, tido como um
protagonismo exacerbado, que desafia a violagdo da separacdo dos poderes.

A atuagdo do Judiciario pode ser entendida como um avango na implementacao dos direitos
fundamentais, assim como no controle das politicas publicas, a0 mesmo tempo em que atua na
consecucdo de sua fun¢do contramajoritaria, “assegurando os direitos fundamentais de uma minoria,
ainda que contra a vontade de uma maioria episddica”. (Nunes Junior, 2019, p. 95).

Algumas decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal causaram na sociedade o comentado
efeito backlash, sendo para alguns exemplos de latente ativismo judicial. Questdes como aquela acerca
da unido homoafetiva, decorrente do julgamento da ADI n. 4.277 e ADPF n. 132, em que foi
reconhecida como entidade familiar, assim como da ADI n. 4.983, que reconheceu a
constitucionalidade da Lei n. 15.299/2013 do Estado do Ceard, que regulamenta a atividade de
vaquejada.

Ao comentar a decisdo que reconhecer a legitimidade da unido homoafetiva, asseveram

Jeveaux e Karninke (2020, p. 307):

Observe-se, porém, tal conduta proativa s6 foi adotada pela Suprema Corte, porque foi
“reconhecida” a mora do Congresso em criminalizar a homotransfobia, sendo a demora
inconstitucional, e por isso, defendeu-se interpretacdo conforme a Constitui¢ao: enquanto nao
houver legislacdo especifica, a cargo do Poder Legislativo, razao pela qual ele determina que
se dé ciéncia ao Congresso Nacional para que dé andamento a confeccdo de diploma
normativo a questao.

O que se verifica ¢ que o questionamento acerca do protagonismo do STF infere questdes de
ordem social, quando problemas que nascem no seio da sociedade passam a ser analisados e decididos
sob a otica de interpretacdo do STF. Marmelstain (2016, p. 02) aponta que, “na experiéncia
constitucional contemporanea, ¢ possivel perceber um claro movimento de hiperjudicializagdo de

questdes é€ticas e politicas”.
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Essa resposta que a sociedade da para as decisdes proferidas pelo STF proporciona a que os
poderes, todos, incluindo o proprio Judicidrio, possam dialogar, e verificar de que modo as leis estdo
sendo recepcionadas pela populagdo e se estdo sendo eficazes no caso concreto. Quando esse didlogo
ocorre, pode-se afirmar que o ativismo judicial estd no campo no debate, em que o Judiciario ouve as
partes interessadas e leva em consideracdo os seus anseios.

Esse ¢ o panorama em que se insere o backlash para o constitucionalismo democratico, em
que ha a expressdo de didlogo constitucional, sustentando a esséncia de suas propostas. Zagurski
(2017, p. 96) explica que o backlash “[...] corrobora a tese de que ndo ha uma tultima palavra em
matéria de controvérsias em torno de direitos fundamentais, por exemplo, a ser manifestada pelo
judiciario”.

Os entendimentos, inclusive, podem se modificar ao longo dos anos, alterando completamente
o enredo, mas ‘““sdo necessarios mecanismos que favorecam o didlogo entre os Poderes de Estado, e
destes com a sociedade, justamente para evitar tal tipo de reacdo”, na visao de Zagurski (2017, p. 96).

Contudo, data vénia maxima, ousa-se discordar do entendimento da autora, no sentido de que
essas reagoes, pluralizadas pelo efeito blacklash sao saudaveis ao processo democratico e devem
existir, ndo devem ser evitadas. A insatisfagdo social pacifica em que a sociedade se posiciona acerca
da atuacao de um dos poderes € um dos elementos de concretizagdao do Estado Democratico de Direito,
pois se trata de uma participagao ativa da sociedade que se insere na moldura democratica € imprime
seu posicionamento no tecido social.

Este tecido ¢ formado pelo conjunto de todos os elementos fundamentais e constitucionais que
regem o ordenamento juridico e regula a vida e as relagdes entre as pessoas. Impedir que haja reacao,
considerando que as pessoas possuem diversos entendimentos, crengas, ideologias, posicionamentos
culturais, profissdes, enfim, diversas formas de pensar, e delas ndo possam se manifestar vai de
encontro a toda liberdade garantida no texto constitucional.

E aqui se menciona o fato de que o blacklash e seus diversos reflexos podem revelar um viés
danoso, quando esse efeito se trate de um ataque, e nao o fundamento juridico em si da decisao judicial.
Nele, se insere um fator de cunho ideoldgico, que camufla um viés conservador ou progressista, a
depender do publico atingido. As reacdes, contudo, precisam ser moderadas, sob pena de se estar
insurgindo um poder desnecessario e antidemocratico.

Na esteira, Marmelstein (2016, p. 01) pondera:

O efeito backlash pode gerar duvidas sobre os reais beneficios da jurisdi¢ao constitucional na
luta pela implementacao de direitos fundamentais. Ou seja, mesmo aqueles que advogam teses
liberais devem ter consciéncia dos riscos decorrentes da imposi¢ao forgada de uma solugao
pro-direitos fundamentais na via judicial.
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A atuagdo dos tribunais ndo deve estar condicionada ao espeque das reagdes populares, sob
pena de diminuigdo da efetividade de suas decisdes, ainda que cunhadas democraticamente. Veja-se
que o mero risco de uma reacao politica conservadora nao deve justificar o abandono da arena judicial
como espago de luta para a implementacao de direitos, a0 mesmo tempo em que este mesmo espago
estd aberto para impor limites ao seu exercicio.

Diante dessa constatagdo, explica Marmelstein (2016, p. 01) que “ha varios outros exemplos
que demonstram que o efeito backlash nem sempre acarreta um prejuizo para o grupo beneficiado
pela decisdo judicial”, como € o caso, por exemplo, da luta pela igualdade sexual, a liberagdo do
cultivo da maconha para fins medicinais, ou mesmo questdes de ordem cultural como ¢ o caso das
vaquejadas sufragadas pela Lei do Estado do Ceara.

As discussdes acerca do ativismo judicial, ainda que na sua modalidade dialogica ainda estdo
longe de serem cessadas, e este nem € o objetivo da democracia. Desde que o debate seja sadio e que
as ideias sejam colocadas de modo respeitoso, as discussoes fardo parte do enredo constitucional e da

luta pela qualificacdo dos direitos.

5 CONCLUSAO

Atualmente, o que se vé como opinido dominante acerca do ativismo judicial € que ele traz um
protagonismo exacerbado, sobrepondo-se ou deturpando o importante papel que lhe foi dado pela
Constituicdo Federal. A expressdo comporta temperamentos e deve ser analisada sob a dtica da
efetivacdo dos direitos constitucionais e da salvaguarda da sociedade num contexto macro, em que €
do Judiciério o dever de garanti-los quando os demais poderes se mostram inertes.

Entretanto, numa situag¢do conflituosa, a chamada das partes ao didlogo tanto dos Poderes
constituidos quanto da sociedade, nem sempre surtem os efeitos, mas oportunizam que as suas vozes
sejam ouvidas. A proposta de dialogar foi até bem aceita pelos interessados, porém, o efeito backlash,
a primeira vista, impede que haja maiores debates a respeito.

E importante que se diga que ndo restou evidenciado que todo esse cenario tenha surgido como
forma de que os Poderes duelassem pela supremacia de um deles. Ao contrario, o que se verificou foi
que a grande for¢a veio do povo, impulsionado pelo conhecimento dos direitos constitucionais, que
culminou com uma maior participagdo popular.

Por ser uma expressdo cunhada aos moldes americanas, a sua implicagdo no Brasil ainda
comporta temperamentos, mas se insere no contexto democratico e que revela uma maior participagao

democratica da populagdo. Entretanto, consigna-se que o efeito backlash ndo se vale a reagdes
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violentas e de desordem, pois esta alocada no campo das ideias, ensejando a colocagdo de opinides
contrarias.

A anélise do ativismo judicial dialdégico no Supremo Tribunal Federal (STF) em relagao ao
sistema de freios e contrapesos revela uma dindmica complexa e multifacetada, que se insere no
contexto das relagdes entre os poderes do Estado e na efetivacao dos direitos fundamentais.

Em um cenario onde as lacunas legislativas e as omissdes das politicas publicas se tornam cada
vez mais evidentes, o Judiciario assume um papel de protagonista na defesa da Constituicao, buscando
garantir a aplicacao efetiva dos direitos consagrados.

Contudo, esse ativismo nao deve ser interpretado como uma invasao das competéncias dos
demais poderes, mas sim como um convite ao didlogo e a colaboragao interinstitucional na busca por
solucdes que atendam as demandas sociais.

A proposta de um ativismo judicial estruturado e dialdgico, conforme sustentado por Campos
e corroborado por outros autores, enfatiza a importancia de uma atuagdo que respeite os limites
constitucionais, promovendo o equilibrio entre os poderes e evitando a exacerbacdo de uma suposta
supremacia judicial.

Nesse sentido, a eficacia das normas constitucionais e a constru¢ao de um sistema de freios e
contrapesos robusto sdo essenciais para garantir que o Judiciario, ao atuar em defesa dos direitos
fundamentais, nao ultrapasse os limites de sua funcdo, mas colabore de maneira construtiva com os
demais poderes.

O fenomeno do backlash, por sua vez, impde uma reflexdo critica sobre as reagdes sociais as
decisdes judiciais, evidenciando a necessidade de um espago democratico para o debate e a
divergéncia. A judicializacdo de questdes sociais e politicas deve ser vista ndo apenas como um
desafio, mas como uma oportunidade para o fortalecimento da democracia, onde a participacdo cidada
e a resposta dos poderes sdo fundamentais para o aprimoramento do Estado de Direito.

Portanto, ¢ imperativo que o ativismo judicial dialdgico continue a ser monitorado e analisado,
a fim de que suas implicagdes sejam compreendidas em toda a sua extensdo. O equilibrio entre os
poderes, a prote¢do dos direitos fundamentais e a promogdao de um didlogo construtivo sdo pilares
essenciais para a consolida¢do de uma democracia saudavel e funcional, onde o Judiciario, longe de
se tornar um superpoder, se estabelega como um agente de transformacao social que respeita e valoriza
a pluralidade de vozes e interesses presentes na sociedade.

Assim, a constru¢do de um direito constitucional efetivo e participativo se torna ndo apenas
uma meta, mas uma realidade em constante evolucdo, que exige comprometimento e responsabilidade

de todos os atores envolvidos.
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