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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar as reagdes sociais contrarias as
decisdes proferidas pelo Poder Judiciério, tendo como recorte o Supremo Tribunal
Federal, em temas moral ou politicamente sensiveis, fendmeno juridico ao qual se tem
dado o nome de backlash. Para tanto, foi feita analise de decisdes judiciais
controversas, que tenham causado reagdo social, além de leis, projetos legislativos e
bibliografia, em livros ou artigos sobre o tema. Comec¢ando, na introducdo, por
contextualizar as razdes que explicam e favorecem a ocorréncia do backlashno Brasil.
Apos isto, dar-se a conceituacdo do fenbmeno e em seguida apresenta o debate sobre
‘quem da a ultima palavra” em termos de interpretacao constitucional. Por fim, estuda o
caso da ADO 26 que equiparou a homofobia a racismo e as reacdes a decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chaves: Backlash. Direito Constitucional. Congresso. Supremo Tribunal
Federal.



ABSTRACT

The purposeofthismonographistostudythe social
reactionscontrarytojudgmentshandeddownbythejudiciary, havingas itsfocusthe Federal
SupremeCourt, in morallyorpoliticallysensitivesubjects, a legal
phenomenonthathasbeencalledbacklash. Tothisend,
ananalysiswasmadeofcontroversialcourtdecisionsthathavecaused social reaction, as
well as laws, legislativeprojectsandbibliography, in books orarticlesonthesubject.
Starting, in  theintroduction,  bycontextualizingthereasonsthatexplainand  favor
theoccurrenceofbacklash in Brazil. Afterthis,
givetheconceptualizationofthephenomenonandthenpresentsthe debate on
"whogivesthelastword" in termsofconstitutionalinterpretation. Finally, it studiesthe case of

ADO 26 thatequatedhomophobiawithracismandreactionstotheSupremeCourtruling.

Keywords:Backlash. Constitutionalright. Congress. Supreme Court.
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1 INTRODUCAO E CONTEXTUALIZACAO

Para toda acdo sempre ha uma reacdo de mesma intensidade e direcao, porém
em sentidos opostos. A terceira lei newtoniana da fisica, acima citada, descreve bem o
objeto de estudo no presente trabalho. Como a sociedade moderna € um todo plural,
formada por varios subgrupos, operam-se movimentos dialéticos, de tese e antitese,
que disputam os rumos da sociedade.

A luta de movimentos sociais, como o feminista e de Lésbicas Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgénero (LGBT) por exemplo, acaba por garantir
visibilidade e uma ampliacdo de direitos, como o casamento igualitario e um eventual
direito ao aborto. Ocorre que tais questdes ndo sao de concordancia unanime por parte
dos grupos que compdem esta sociedade. Ante a inércia do parlamento, estes temas
sao judicializados e as sentencas que, a principio, deveriam a garantir a coesao social,
nao raro sdo bombardeadas por revoltas sociais e legislativas contrarias a decisdo. Este
€ objeto central do trabalho.

Mas antes de tudo sdo necessarias algumas digressdes introdutérias. Um debate
antigo, mas ainda atual e relevante sobre 0 que é a Constituicdo e qual o seu papel na
sociedade. Varios autores tentaram responder a estas indagac¢des classicas do direito.

Para Ferdinand Lassale!, em esséncia a Constituicdo de um pais é o conjunto de
fatores reais de poder, como 0 exército, os banqueiros e a prépria burguesia, que
expressam assim uma correlacédo de forcas politicas, sendo a constituicéo juridica mera
formalidade, uma folha de papel. Concluiu que os problemas constitucionais ndo sao
guestdes de cunho juridico, mas sim politico. Desta forma, a constituicao juridica seria
desprovida de um caracter normativo.

Konrad Hesse? defende exatamente o oposto. Segundo Hesse, filiar-se a
concepcao de Lassalle significaria negar o direito constitucional como ciéncia juridica,
estando este tdo somente a servi¢o de justificar as relagbes de poder e n&o a cultivar

uma ordem estatal justa. Representaria também reconhecer que as normas

! ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 6. ed. Rio de Janeiro, 2001.
2 HESSE, KONRAD. A for¢a normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.



constitucionais nada mais representam que contextos faticos volateis, o que nédo €
concebivel, afinal a Constituicdo € dotada de for¢ca normativa.

Para tanto, € necessario que haja uma “vontade de constituicdo”, conforme
palavras do préprio Konrad Hesse:

Embora a Constituicdo ndo possa, por si sé, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir disposicdo de orientar a
prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se a despeito de
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar
essa ordem.

Até aqui, a historia parece corroborar as ideias defendidas por Lassale.
Especialmente quando se debruca sobre a trajetoria constitucional brasileira, pode-se
perceber que, por diversas vezes, a forca superou o direito. Entretanto, pela propria
ideia de uma Constituicdo, como um freio as arbitrariedades perpetradas pelo Estado,
no Brasil se fez necessario mudar o padrdo de comportamento, ou seja, criar uma
cultura de tolerancia e respeito a democracia.

Em recente artigo publicado virtude dos trinta anos da Constituicdo, o Luis
Roberto Barroso®, mencionou que a ideia de que a Constituicdo ndo é uma mera carta
de intencdes, ou seja, ela é dotada de forca normativa que vincula a todos, sendo em
sintese aquilo que chamamos de principio da supremacia constitucional, e que na
atualidade parece tao 6bvio, ao seu tempo, em 1980, ndo era uma obviedade. Naquela
época, diz Luis Roberto Barroso, quem era criminalista tinha s6 o Cédigo Penal e de
Processo Penal, o civilista manuseava apenas o Cddigo Civil e de Processo Civil e
nenhum deles tinha uma Constituicdo. Portanto houve uma constitucionalizacado de
todos os ramos do direito. Alias, mais recentemente h& um fenémeno
constitucionalizacdo do debate publico. O relato de Barroso, afasta a teoria de Lassalle,
reforca, portanto, que a Constituicdo tem seu espaco na vida politica do pais, devendo
ser levada sempre em consideragao.

Na realidade brasileira, a Constituicdo de 1988 representou de fato um novo

paradigma. Parte do texto constitucional representa uma verdadeira resposta as graves

3BARROSO, Luis Roberto. Brasil + 30: 0 legado de 30 anos de democracia e os desafios pela frente
disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/trinta-anos-
democracia-port.pdf. Acesso em: 30 set. 2018.



violacbes de direitos em nossa histéria. O Brasil, o ultimo pais americano a abolir a
escravidao, passou a tipificar como inafiancavel e imprescritivel o crime de racismo.
Todas as outras Constituicdes nacionais até aquele momento, primeiro tratavam da
estrutura do Estado. A Constituicdo de 1988 abordou, em seus primeiros artigos os
direitos e garantias fundamentais, portanto uma resposta simbodlica, mas clara, aos
crimes perpetrados pela ditadura civil-militar de 1964.

Com o objetivo de resguardar a observancia dos direitos fundamentais, o
constituinte ofertou ao cidaddo uma série de instrumentos hébeis a judicializar e efetivar
tais direitos. Com promulgacdo da Constituicdo de 1988 houve um alargamento da
atuacdo judicial, consequéncia de seu proprio texto que impde o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, previsto em seu art. 5 inc. XXXV, mas também por conta
de uma escrita extensiva, prolixa e repleta de normas programaticas.

Imbuido desse espirito de preservar a supremacia da constitucional, o
constituinte originario ampliou o rol de legitimados ativospara a propositura da acfes
diretas de inconstitucionalidade, bem como criou mecanismos para sanar eventuais
omissdes do legislador que viesse a ferir direitos, como 0 mandado de injuncéo e acao
direta de inconstitucionalidade por omisséo®.

Tais caracteristicas da Constituicdo brasileira, fizeram com que varios
jurisdicionados, que por mora do Legislativo permanecessem desamparados em seus
direitos, bem como atores politicos que perderam a batalha dentro do Parlamento,
enxergassem no Poder Judiciario, em especial no Supremo Tribunal Federal (STF), um
campo fértil para o embate, na busca de solucbes para suas demandas. Como
consequéncia, relevantes debates a respeito de temas morais, sociais e politicos se

deslocaram do Poder Legislativo e Executivo para o Poder Judiciario.

“Interessante observar, gue esta opcao de alargamento dos legitimados se mantém, como se observa a
partir da tramitacdo da PEC 31 de 2017 no Congresso Nacional. O projeto de emenda pretende ampliar
ainda mais o rol de legitimados para propositura de acbes de controle concentrado de
constitucionalidade, se estendendo ao Defensor Publico Geral, equiparando a Defensoria Publica ao
Ministério Publico.BRASIL. Projeto de Emenda a Constituicdo n® 31 de 2017. Da nova redagéo aos arts.
103 e 109, para dispor sobre a legitimidade do Defensor Publico-Geral Federal para a acao direta de
inconstitucionalidade, a acdo declaratéria de constitucionalidade e o incidente de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/130919. Acesso em: 27 maio 2019.



Pesquisas com células tronco, cotas raciais para ingresso em universidades
publicas, descriminalizacdo da maconha, ampliacdo das possibilidades de aborto,
casamento homoafetivo e criminalizagédo da homofobia sé&o alguns exemplos de temas
controversos que passaram a ser debatidos no Supremo Tribunal Federal.

Grupos conservadores, que antes estavam confortaveis com a inacdo do
legislativo e, consequentemente, com a manutencdo do status quo, de uma sociedade
heteronormativa, patriarcal e branca, passaram a reagir as posturas tidas como
contramajoritaria ou progressista® do judiciario, a exemplo da permissdo do casamento
homoafetivo, ampliacdo das hipoteses de aborto e cotas raciais. Estes setores mais
conservadores da sociedade, especialmente 0s neopentecostais, passam a articular
dentro e fora do parlamento a criacdo de leis que esvaziem o contetdo das decisdes do
STF.

Os segmentos mais conservadores da sociedade argumentam que as cortes de
justica carecem de legitimidade democratica, uma vez que seus membros ndo sao
escolhidos por meio do voto. Aduzem ainda que essa conduta proativa representa
violagcdo a separacdo dos poderes, invasdo competéncia por parte do judiciario em
relacdo ao legislativo ou ao executivo, posto que ndo estaria 0s orgaos julgadores
autorizados a legislar ou interferir minuciosamente nos contetdos de politicas publicas.®

E mesmo em casos urgentes, como fez no caso do reconhecimento da massiva
violacdo de direitos humanos e fundamentais perpetradas no ambito do sistema
carcerario brasileiro, ao importar o instituto juridico colombiano do Estado de Coisas
Inconstitucional’, as instancias do Judiciario ndo sdo criadas originalmente para
monitorar politicas publicas.

Os acordaos proferidos pelos tribunais ndo dispdem de meios para fiscalizar e
acompanhar o cumprimento das politicas publicas. Além disso, a propria importacdo do

SEsta postura é defendida como um suposto papel “iluminista” das Cortes Constitucional
BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das cortes
constitucionais nas democracias contemporaneas. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/notas-
palestra-luis-robertobarroso.pdf. Acesso em 14 mar. 2019.

GFONTELES, Samuel Sales. Direito e backlash. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF/DF 347, Rel. Min. Marco Aurélio. Data da publicacédo
19/02/2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso
em 29 maio. 2019.
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referido instituto se deu de maneira errbnea, conforme descrevem José Ribas Vieira e
Rafael Bezerra®:

Em analise do caso brasileiro, constata-se que esta preocupacdo, por
hora, de fato ndo aconteceu. Pelo contrario, o0 que se viu, tendo em vista
as duas medidas deferidas liminarmente fora uma reproducdo da idéia
de Roberto Schwarz, desenvolvida nos anos 70, de “ideias fora do
lugar”, haja vista que tanto os pedidos formulados como a decisao
liminar mantiveram a contumaz perspectiva deliberativa do STF:
mandatdéria e monolégica, bem como, refletiram um profundo

Y

alheamento em relacdo a necesséria construgcdo de uma jurisdicdo
supervisora e de sentencas estruturantes, em frontal contraste com a
jurisprudéncia da CCC.

Ha uma série de argumentos levantados contra o ativismo judicial que séo
invariavelmente usados para justificar as reacdes contrarias as decisdes judiciais.
Inclusive, mesmo aqueles que defendem uma postura mais proativa da justica, como
Luiz Roberto Barroso®, concordam que nédo sé ha a falta de legitimidade, mas também
h& riscos quanto a politizacdo da justica.

Levando-se em consideracdo 0s Ultimos acontecimentos no cenario politico
brasileiro € relevante o debate sobre o fenbmeno do backlash, que pode ser
compreendido em sintese, como uma reacdo social a uma decisdo judicial tida, na
maior parte das vezes, como progressista. A luz dos autores apresentados nos
primeiros paragrafos desta introducdo, que embora ndao tenham se debrucado
especificamente sobre o backlash, ainda assim, € possivel dizer que, o fenbmeno pode
ser entendido, na Otica de Hesse, como uma afronta a efetividade das normas
constitucionais, por significar o esvaziamento da decisdo judicial. Por outro lado, para
Lassale, apenas mais um argumento apto para reforcar a sua tese de que o que
importa € a conjuntura de forcas e ndo as normas escritas.

O trabalho visa num primeiro momento conceituar esse fendmeno denominado
backlash. A partir dessa compreenséo, dialogar sobre quem em tese deve “dar a ultima

palavra” em termos de decisdo e interpretagcdo constitucional. Em seguida, serao

8VIEIRA, José Ribas; BEZERRA, Rafael. Estado de Coisas Fora do Lugar (?). Jota, Brasilia, 5 out. 2015
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/estado-de-coisas-fora-lugar-05102015.
Acesso em 29 maio 2019.

YBARROSO, Luis Roberto. Judicializacgédo, ativismo e legitimidade democratica. Thesis, Rio de Janeiro, V.
5n. 1, p. 23-32, 2012.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/estado-de-coisas-fora-lugar-05102015
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explorados os fundamentos adotados no julgamento da ADO 26, que reconheceu a
inércia do legislativo, para assim equiparar Igbtfobia ao racismo, bem como, primeiro
analisando os argumentos que ensejaram a discussao e posteriormente as reacgdes

sociais e legislativas contra a decisao do Supremo Tribunal Federal.
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2 CONCEITO DE BACKLASH

Em linhas gerais o positivismo juridico tratou de separar a moral do direito,
superando o jusnaturalismo. Entretanto tal receita acabou por dar forma a Estados, que
embora legalistas, foram autoritarios, como o caso da Alemanha nazista. Ante a
barbéarie desse periodo, a neutralidade dentro da teoria do direito pareceu inaceitavel.
Deste modo, apdés a Segunda Guerra Mundial constatou-se que a separacdo entre
moral e direito poderia ser maléfica, logo passou-se a pensar num novo paradigma
jusfilosofico: o pds-positivismo.

Nomeado por diversos autores como neoconstitucionalismo??, tal movimento tem
por base a reaproximacao da ética, da moral ao direito, reconhecendo a normatividade
dos principios, em especial o da supremacia das normas constitucionais, que da uma
grande margem de atuacdo embasada em fundamentos principiolégicos como
igualdade, liberdade entre outros. Passou-se a judicializar temas eminentemente
politicos, com consequente deslocamento de fungBes que antes residiam nos Poderes
Legislativo e Executivo para o Judiciario.

Para professor Daniel Sarmento!, no neoconstitucionalismo, a visdo classica do
principio da separacao de poderes “cede espaco a outras visbes mais favoraveis ao
protagonismo judicial em defesa dos valores constitucionais”. Tal compreensdo deu
margem para um fenbmeno de atuacao mais proativa da Justica, a qual seus criticos,
entre as quais LenioStreck, tém dado o nome de ativismo judicial.

Luis Roberto Barroso'? distingue judicializacdo e o ativismo judicial. Para ele
ambos sdo primos, de uma mesma familia, entretanto, com caracteristicas distintas. A
judicializacdo decorre do modelo constitucional adotado nacionalmente, do préprio
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, enquanto o ativismo € uma escolha do
julgador. Portanto, enquanto uma trata da conduta dos jurisdicionados e 0 outro versa

sobre conduta do julgador.

¥souzA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 2 ed., 3 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017.

1souzA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 2 ed., 3 reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017.

12BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo e legitimidade democrética. Thesis, Rio de Janeiro,
v.5n. 1, p. 23-32, 2012.
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Como ja se pode notar até aqui, em relacédo a este tema, é possivel afirmar: nem
todas as decisbes proferidas pelos tribunais sdo vistas com bons olhos por todos os
membros da sociedade. Posicionamentos tidos como ativistas, contramajoritarios ou
progressistas, tomados pelas cortes tem sido constantemente objeto de criticas num
primeiro momento e ndo raro, ha a articulacdo de grupos na sociedade ou no
parlamento para mudar o posicionamento adotado. Este fenbmeno de reacdo tem-se
dado o nome de backlash.

Para CassSunstein'®, defensor de um comportamento mais restritivo, o
minimalismo judicial, o backlashpublico pode ser definido como sendo uma “intensa e
sustentada desaprovacdo publica de uma deciséo judicial, acompanhada de medidas
agressivas para resistir a essa deciséo e remover sua forga legal”’. Ainda de acordo com
0 autor a mera possibilidade de backlashda decisdo judicial justificaria a propria
necessidade de uma autocontencao.

De acordo com o CambrigdeDicionary, backlashé um “forte sentimento entre um
grupo em reagdo a uma mudanga ou evento recente na politica”. Marmelstein afirma
que backlashrefere-se a esse contra-ataque, “uma reagdo ndo-desejada a atuacéo
judicial’*®. Para o autor, esse fendmeno segue uma sistematica que pode ser
sintetizada da seguinte forma:

(1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere
uma deciséo liberal, assumindo uma posi¢cdo de vanguarda na defesa
dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda nédo esta
bem consolidada, a decisdao judicial € bombardeada com discursos
conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisao
judicial acarreta uma mudanca na opinido publica, capaz de influenciar
as escolhas eleitorais de grande parcela da populacdo. (4) Com isso, 0s
candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar
maior espago politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao
vencer as eleicdes e assumir o controle do poder politico, o grupo
conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam
a sua visao de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a
composicao do Judiciario, ja que os membros dos 6rgaos de cupula sédo

13 SUNSTEIN, Cass R. Backlash'sTravels. Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, v. 42, p. 435,
marcgo 2007. Disponivel em:
http://web.archive.org/web/20100215023412/http://www.law.harvard.edu/students/orgs/crcl/vol42_2/C
RCL422.pdf. Acesso em 27 mai. 2019. Traducao livre.

14 MARMELSTEIN, George. Efeito Backlash da Jurisdicdo Constitucional: rea¢8es politicas ao ativismo
judicial. In: SEMINARIO ITALO-BRASILEIRO, 3. Bolonha, 2016.
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indicados politicamente, abre-se um espa¢co para mudanca de
entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim do processo,
pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situacdo
normativa ainda pior do que a que havia antes da decisdo judicial,
prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com
aquela deciséo.

Samuel Sales Fonteles'®, por outro lado, entende que a conceituacédo fornecida
por Marmelstein descreve tdo somente o backlashconservador, quando na realidade o
backlashpode ser uma reacéo progressista a uma decisdo conservadora, conforme sera
demonstrado mais adiante.

Marmelstein presume que a “consciéncia social ainda ndo esta bem
consolidada”, havendo portanto uma grande indecisao social sobre temas como a unido
homoafetiva, o aborto entre outros. Fonteles, entende que tal compreensdo néao teria
correspondéncia no mundo real em alguns casos®. Fonteles elucida a questdo com
pesquisas de opinido, demonstrando que nem sempre ha uma indecisdo, em alguns
casos, a sociedade brasileira, tem demonstrado um certo padrao de entendimento ao
longo dos anos, por exemplo temas como pena de morte, drogas e aborto.

Samuel Sales Fonteles afirma que o backlashjuridico pode ser entendido em um
sentido amplo e em um sentido estrito:

Em um sentido amplo, o backlashpode ser compreendido como toda
reagdo social vocacionada a hostilizar atos do poder publico (v. g. leis,
atos administrativos, atos politicos, decisdes judiciais, decisdes
administrativas etc.) ou de quem lhe faca as vezes, o que inclui até
mesmo fenbmenos como a Inconfidéncia Mineira, Conjuracdo Baiana,
Revolta da Vacina, e outros movimentos sociais. Em um sentido estrito,
0 backlashdesigna relacbes sociais (backlash nacional) ou estatais
(backlash internacional), licitas ou ilicitas, que hostilizam atos e
decisbes, ainda que nao jurisdicionais, do Judiciario (juizes ou
Tribunais), Cortes Constitucionais, Tribunais administrativos ou Orgdos
Internacionais (v. g Cortes de Direitos Humanos), usualmente
conservadoras do status quo.

Portanto num sentido amplo, backlashé qualquer movimento contrario a uma
decisdo de Estado, que ndo necessariamente sera judicial. Em sentido estrito, a

decisdo notadamente sera judicial ou quase judicial, porém ainda vista de forma ampla,

15 FONTELES, Samuel Sales. Direito e backlash. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.
16 FONTELES, Samuel Sales. Op. cit. p. 68
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uma vez que pode abarcar reacdes contrarias as sentencas proferidas por Corte de
Direitos Humanos, algo nao citado por outros autores como Marmelstein e Barsaglia.

Por fim, salienta-se que a mera reacdo legislativa a uma decisdo judicial, ndo
constitui em si um backlash. A exemplo da Emenda Constitucional 39/2002 que foi
aprovada, como reacédo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que considerava
inconstitucional a cobranca de taxas de iluminagéo publica.

Como se sabe, a Constituicdo disciplina que taxas sdo tributos vinculados,
remuneradas pelo exercicio do poder de policia ou por servico publico disponivel ou
posto a disposicdo do contribuinte. Entretanto tal servico deve ser divisivel e especifico.
Ocorre gque é impossivel determinar quem € o exato beneficiario, ou o quanto cada um
se beneficia pelo servico de iluminacdo publica, sendo toda a coletividade a
beneficiaria, portanto um servico inespecifico.

Desta forma, ndo se poderia remunerar tal servico publico por taxa, mas sim por
outro tributo. Este era o entendimento do Supremo Tribunal Federal, dai a reacéo
legislativa, em que o Congresso Nacional criou uma nova espécie de contribuigdo social
para custeio do servigco de iluminagdo publica que seria cobrado pelos Municipios e
pelo Distrito Federal, como forma de custear o servigo?’.

Como se vé, houve uma reacdo legislativa ao posicionamento do Supremo
Tribunal Federal. Reacdo necessaria para garantir que o servico de iluminacao publico
fosse custeado. Entretanto, ndo se poderia afirmar que se trata de um backlash, vez
que ndo se vislumbra aqui um grande desacordo moral ou politico na sociedade.
Relevante sim na medida em que trata de um servico essencial, sobretudo para o0s
grandes centros urbanos e por, também, versar sobre o direito dos contribuintes,
todavia, o debate encontra-se tdo somente na forma de se tributar.

Portanto, conclui-se que o backlashé o fenémeno juridico, caracterizado por uma
reacdo social hostil a determinada deciséo judicial, proferida em temas moral e
politicamente sensiveis da sociedade. Estas reacfes podem variar desde protestos,

criticas nas redes sociais, pedidos de impeachment de ministros do Supremo Tribunal

Este entendimento restou sumulado primeiramente pela simula 670, que acabou por converter-se na
Sumula Vinculante 41 do STF, na qual “o servi¢co de iluminagdo publica ndo pode ser remunerado
mediante taxa”.
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Federal, até mesmo em articulacdo legislativa para reverter o decidido. Tendo
conceituado o fenbmeno do backlash, cabe agora indagar “quem da a ultima palavra”

sobre a interpretacdo constitucional.
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3QUEM DA ULTIMA PALAVRA?

Ha um velho ditado que diz “decisdo judicial ndo se discute, se cumpre”. Este
dito popular sintetiza uma visdo tradicional de que ao STF cabe a decisédo final,
inclusive por disposicdo do proprio art. 102 Constituicdo Federal segundo o qual
“‘compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo”. No
julgamento do Mandado de Segurangca 26.603/DF, os ministros confirmaram este
entendimento, resultando na seguinte ementa’®:

CONSTITUICAO E O MONOPOLIO DA ULTIMA PALAVRA, PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM MATERIA DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL. - O exercicio da jurisdicdo constitucional, que tem
por objetivo preservar a supremacia da Constituicdo, pde em evidéncia a
dimensdo essencialmente politica em que se projeta a atividade
institucional do Supremo Tribunal Federal, pois, no processo de
indagacao constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir,
em Ultima andlise, sobre a propria substancia do poder. - No poder de
interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de
(re)formula-la, eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida
entre 0s processos informais de mutacdo constitucional, a significar,
portanto, que "A Constituicdo estd em elaboracdo permanente nos
Tribunais incumbidos de aplica-la". Doutrina. Precedentes. - A
interpretacdo constitucional derivada das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal - a quem se atribuiu a funcdo eminente de
"guarda da Constituicdo" (CF, art. 102, "caput") - assume papel de
fundamental importancia na organizagcdo institucional do Estado
brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico
vigente em nosso Pais conferiu, a Suprema Corte, a singular
prerrogativa de dispor do monopdlio da ultima palavra em tema de
exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.

Seguindo esse raciocinio, segundo o qual ao Judiciario dar a ultima palavra,
Carlos Ayres Britto'®, quando questionado sobre o afastamento do senador Renan
Calheiros da presidéncia do Senado, respondeu que “a ordem [estabelecida pela
Constituicdo] é essa: Legislativo, Executivo e Judiciario. 1sso € uma ordem t&o logica
como cronoldgica. Assim como nao se pode impedir a imprensa de falar primeiro sobre

as coisas, ndo se pode impedir o Judiciario de falar por ultimo”.

18BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 26.603/DF, Rel Min. Celso de Mello. Julg. 04.10.2007

19MENDONQA, Ricardo. Ayres Britto: ninguém pode impedir o judiciario de falar por dltimo. Disponivel
em: https://www.valor.com.br/politica/4798603/ayres-britto-ninguem-pode-impedir-o-judiciario-de-falar-
por-ultimo. Acesso em 18 mar. 2018
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E certo que com transito em julgado das sentencas judiciais ou acord&os pde fim
ao processo, seu objetivo principal é justamente acabar com o litigio em definitivo, até
mesmo porque se assim ndo fossem, de que serviria 0 processo? Ainda assim é
necessario indagar se o Poder Judiciario é intérprete exclusivo e suas decisbes séo
mesmo finais. Ha situacdes em que a decisum acaba por fomentar ainda mais o debate
sobre o tema em julgamento.

Um célebre caso é a questdo do aborto nos Estados Unidos. No caso Roe vs.
Wade?°, em 1973, no Estado do Texas, Jane Row recorreu ao judiciario apés ver seu
pedido de aborto negado, uma vez que embora tendo alegado que havia sido
estuprada, ndo havia registro nos 6rgaos policiais.

Roe por sua vez ajuizou uma agédo questionando a constitucionalidade das leis
de aborto no estado texano, resultando no posicionamento da Suprema Corte no
sentido de entender que nesses casos haveria uma prevaléncia do direito a privacidade
positivados na Décima Quarta Emenda da Constituicdo Americana.

Grupos religiosos insatisfeitos, reunidos no Partido Republicano, passaram a
usar a decisdo para cooptar eleitores. As reacdes?! foram as mais diversas, de menor a
maior grau, como por exemplo, associacdes catodlicas que pediram a excomunhdo dos
magistrados da corte, pressionando o presidente Reagan a indicar apenas pessoas
contrarias ao aborto, desaguando em ac¢des extremas, como atagques com explosivos
em clinicas de abortamento.

Samuel Sales Fonteles discorre sobre os tipos de reacdes radicais ocorridas
neste caso, nos Estados Unidos. Reacfes extremadas que envolveram atentados as
clinicas, chegando a culminar no assassinato, em 2019, do médico George Tiller, que
realizava procedimento de abortamentos.

Ainda segundo o autor, na esfera legislativa, varias leis foram propostas. Ainda
gue nenhuma destas leis tenha conseguido esvaziar completamente a decisdo, ainda
assim, representam obices ao pleno exercicio do direito ao aborto. Pode se citar leis

que determinavam que as mulheres vissem o feto no exame de ultrassom ou

20ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Roe v. Wade, 410 US 113 (1973). Disponivel
em:https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/. Acesso em: 16 maio. 2019.

2IDWORKIN, Ronald. Direito da Liberdade 2006 apud. FONTELES, Samuel Sales. Direito e Backlash
2019 p. 151
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escutassem os batimentos cardiacos do feto, exigéncias de prazo reflexivo para saber
se a gestante de fato queria passar pelo procedimento e em alguns casos, 0S
conservadores articulavam leis que a despeito de regulamentar o funcionamento das
clinicas tornavam excessivamente oneroso a obtencéo do licenciamento, fazendo com
gue estas clinicas muitas vezes desaparecessem.

Como é possivel perceber no caso americano, as decisdes judiciais nao
encerram o debate constitucional e politico sobre o assunto. Sendo, portanto, correto
rechacar a ideia de que os tribunais séo intérpretes exclusivos e finais, uma vez que ao
criar leis, os parlamentos estaduais, também estavam interpretando e limitando a
extensdo do direito.

No Brasil também ha casos em que o acérddao do Supremo ndo pde fim ao
debate constitucional sobre determinado assunto, ocasionando reacdes sociais e
legislativas contra a decisdo. Nesse sentido, 0 Congresso Nacional também interpreta a
Constituicao, inclusive para rever posi¢cdes do Poder Judiciario, além disso, ao emendar
a Constituicao o parlamento ndo sé interpreta, mas também modifica o proprio texto.

O préprio STF assentou em diversos julgados que as decisbes em ADI ndo
vinculam o Legislador em sua funcéo tipica, que é a de legislar, contencdo mais que
necessaria, em observancia ao principio ‘da separacdo dos poderes.Cita-se a exemplo
0 julgamento mais recente, em que por maioria de votos acompanharam o relator,
Ministro Luiz Fux??, no sentido de flexibilizar a ideia de “Ultima palavra” dada pelo STF,
reconhecendo que os pronunciamentos do tribunal devem ser entendidos como ultima
palavra provisoria:

1. O hodierno marco teérico dos didlogos constitucionais repudia a
adocdo de concepcdes juriscéntricas no campo da hermenéutica
constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e
normativamente, a inexisténcia de instituicdo detentora do monopdélio do
sentido e do alcance das disposicdes magnas, além de atrair a
gramatica constitucional para outros féruns de discussdo, que nao as
Cortes. 2. O principio fundamental da separacédo de poderes, enquanto
canone constitucional interpretativo, reclama a pluralizacdo dos
intérpretes da Constituicdo, mediante a atuacdo coordenada entre 0s
poderes estatais — Legislativo, Executivo e Judiciario — e os diversos
segmentos da sociedade civil organizada, em um processo continuo,
ininterrupto e republicano, em que cada um destes players contribua,
com suas capacidades especificas, no embate dial6gico, no afda de

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5105/DF, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 1°/10/2015
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avancar os rumos da empreitada constitucional e no aperfeicoamento
das instituicdbes democréaticas, sem se arvorarem como intérpretes
Unicos e exclusivos da Carta da Republica. 3. O desenho institucional
erigido pelo constituinte de 1988, mercé de outorgar a Suprema Corte a
tarefa da guarda precipua da Lei Fundamental, ndo erigiu um sistema de
supremacia judicial em sentido material (ou definitiva), de maneira que
seus pronunciamentos judiciais devem ser compreendidos como Ultima
palavra proviséria, vinculando formalmente as partes do processo e
finalizando uma rodada deliberativa acerca da tematica, sem, em
consequéncia, fossilizar o contetdo constitucional. 4. Os efeitos
vinculantes, insitos as decisdes proferidas em sede de fiscalizacdo
abstrata de constitucionalidade, ndo atingem o Poder Legislativo, ex vi
do art. 102, § 2° e art. 103-A, ambos da Carta da Republica. 5.
Consectariamente, a reversao legislativa da jurisprudéncia da Corte se
revela legitima em linha de principio, seja pela atuacdo do constituinte
reformador (i.e., promulgacdo de emendas constitucionais), seja por
inovacao do legislador infraconstitucional (i.e., edicdo de leis ordinarias e
complementares), circunstancia que demanda providéncias distintas por
parte deste Supremo Tribunal Federal.

Existem correntes acerca de como se interpretar a Constituicdo que podem
auxiliar o interlocutor a se posicionar contra ou a favor ao backlash, bem como podem
nortear a atuacdo dos membros do Poder Judiciario em seus julgamentos, merecem
uma breve explanacao. Trata-se da distincdo entre Constitucionalismo Democratico e o
Constitucionalismo Popular.

Para o Constitucionalismo Popular?® as decisdes relativas a interpretacdo
constitucional devem ser tomadas pelo povo, que é o senhor proprietario da
Constituicao, apregoa um esvaziamento dos tribunais e a devolucdo do poder decisorio
sobre a interpretacdo constitucional ao povo. Portanto, é contra ndo apenas o ativismo
judicial, mas ao proprio judicial review, ou seja, ao modelo de controle de
constitucionalidade exercido pelo judiciario, uma vez que estes carecem de legitimidade
democrética.

Segundo Jeremy Waldron?*, um dos expoentes dessa corrente, uma sociedade
pode ser ao mesmo tempo comprometida com a existéncia de direitos basicos e
discordar sobre o contetddo e as interpretacfes e extensdes de tais direitos. Esta

controvérsia deve ser realizada pelo processo majoritario e representativo:

2S0UZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 2 ed., 3 reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017.
2430UZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.2012 apud WALDRON, Jeremy. 2010
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A discordancia sobre direitos nao é irracional e as pessoas podem
discordar sobre direitos e ainda leva-los a sério. Nessas circunstancias,
elas precisam, para resolver suas discordancias, adotar procedimentos
gue respeitem as vozes e as opinides das pessoa - milhdes delas - cujos
direitos estdo em jogo nessas discordancias e tratd-las como iguais nesse
processo.

Seguido a mesma premissa do Constitucionalismo Popular, pelo minimalismo
judicial a no¢do de que o Judiciario ao proferir suas sentencas deve se ater a matéria
de fato, evitando juizos de valores e consideracdes expansionistas que tentem se
aplicar a todos os casos. Alguns dos argumentos?® utilizados por quem defende o
minimalismo € o de que uma postura mais restritiva reduz os erros judiciais e diminui os
danos causados por decisdes expansionistas. Acredita-se também que tal postura
favorece a democracia, no sentido de exigir um maior debate publico e
consequentemente reduz os riscos de uma reacgao social contra deciséo.

O Constitucionalismo Democratico?®, por outro lado, confere legitimidade a
atuacao do Judiciério através da abertura semantica possibilitada pelo uso de principios
constitucionais. Deve prevalecer, portanto os entendimentos proferidos pelas Cortes
Constitucionais, afinal a prépria Constituicdo atribuiu a ela a solucdo de eventuais
problemas interpretativos. Inclusive, porque se a Constituicdo ndo é dotada de
supremacia em si, acabara por ser uma mera folha de papel sem forca normativa,
valendo tdo somente a vontade dos atores politicos, como leciona Ferdinand Lassalle?’.

Para Robert Post e RevaSiegel®®, muito embora o backlashrepresente a vontade
de um povo livre em influir no conteddo do que € a Constituicdo, ao mesmo tempo
representa risco a independéncia Direito.

Backlash é um fendbmeno novo no Brasil, at¢ mesmo porque ele decorre do

conflito entre Estado de Direito vs. Estado Democratico, ou seja, da atuacéo limitadora

25 FONTELES, Samuel Sales. Direito e backlash. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.

%6 pIMENTEL, Mariana Barsaglia. Backlash as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre unido
homoafetiva. Revista de Informagéo Legislativa: RIL, v. 54, n. 214, p. 189-202, abr./ jun. 2017.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/214/ril_v54 n214 pl189.pdf. Acesso em: 23
mar. 2018.

27| ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicéo. 6. ed. Rio de Janeiro, 2001.

28pOST, Robert; SIEGEL, Reva. RoeRage: DemocraticConstitutionalismandBacklash. New Haven, 2007.
FacultyScholarship Series. 169. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1
&article=1168&context=fss_papers. Acesso: em 16 maio de 2019.
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do direito frente a vontade democratica da maioria. Como o Estado Democratico de
Direito s6 se operou no Brasil efetivamente apds 1988, natural que s6 agora esses
conflitos venham a lume. Portanto, a grande problematica que se discute com o
presente trabalho é a ocorréncia de um fendmeno novo na nossa historia constitucional
€ que permanece provisoriamente sem respostas.

O backlashtambém pode indicar uma necessidade de dialogo. Mais que isso,
nao deve ser visto como uma patologia do sistema que mereca ser expurgada, mas
também como uma vontade do cidaddo de influenciar no processo e no contetdo
interpretativo da Constituicdo a qual esta vinculado. Revela que o cidaddo se importa
efetivamente com a sua Constituicdo, como prescreve Peter Haberle?® ao afirmar que
“‘quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos co-interpreta-la”, a
considerar que as Constituicdes sao criadas para as pessoas, para a sociedade e nao
apenas para um seleto grupo. Trata-se também de um ideal republicano, de que os
cidadaos participem da vida e das decisfes de sua comunidade politica.

De acordo com Fonteles®® na maioria das vezes se imagina que a decisdo
judicial sera progressista e a reacao a essa decisdo sera retrograda, dado o caréater
contramajoritario de atuacdo Judiciario, entretanto ha casos em que isso nao se
confirma. No século XIX, em julgamento emblematico®! a Suprema Corte americana
blogueou iniciativas por parte do legislativo de limitacdo da escraviddo naquele pais.
Para a Corte, o Compromisso do Missouri, que declarava livre todos os territérios a
oeste do Missouri era inconstitucional, adotando assim uma postura conservadora, pela
manutencdo da escraviddo no pais. Entretanto houve reacdo social e politica contra a

decisao.

2SHABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretagao
pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997.
SFONTELES, Samuel Sales. Direito e backlash. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.

3lESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856)
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/60/393/. Acesso em: 28 mar. 2019. Neste
caso em que a Suprema Corte americana em marc¢o de 1857 decidiu que um escravo, que residia em
um estado e territdrio onde a escraviddo foi proibida, ndo tinha direito a sua liberdade; que “um
negro livre da raca africana, cujos ancestrais foram trazidos para este pais e vendidos como escravos,
ndo é um "cidadao" dentro do significado da Constituicdo dos Estados Unidos”, portanto, mesmo
tendo a lei federal vedada a escraviddo em novos territérios, sequer poderia estes se socorrem as

cortes de justica.
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No Brasil é possivel afirmar que houve um backlashprogressista em relacdo ao
julgamento da ADPF 153, que declarou recepcionada lei de anistia. Segundo
KatyaKozicki®?, a referida lei se deu de forma ilegitima, discutida dentro de gabinetes da
propria ditadura e impossibilitou ndo somente a punicdo em seu carater penal, mas
também obsta a busca da verdade historica.

O julgamento que em tese deveria pbér a termo o debate sobre o tema, fez o
oposto, fomentou varias reac¢des contrarias, como por exemplo manifestacées em frente
a sede da Federacdo das Industrias de Sdo Paulo, denunciando a participacdo e o
financiamento de empresarios a ditadura, a aprovacao de leis locais com a mudanca de
nomes de ruas e pontes, iniciativas por parte de membros do Legislativo tentando
revisar a lei de anistia.

Também como reacado a decisdo, passados dez meses do julgamento do STF, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Brasil, no caso Gomes Lund, a
investigar o desaparecimento forcado de 62 militantes na regido do Araguaia. Além
disso, também apds o julgamento, governo tratou de enviar ao Congresso Nacional um
projeto de lei que acabou por instituir a Comissao Nacional da Verdade.

Por fim, algumas reacfes aos julgamentos do STF séo ilegitimas, como por
exemplo a recusa de se cumprir decisado judicial, o corte de verbas do poder judiciario
como forma de retaliacdo, o impeachment de ministros do Supremo?? por discordancia
de ideias usadas nos julgamentos. Sem falar, tentativas de mudar a composi¢cao da
corte, seja diminuindo a idade de aposentadoria compulséria, seja aumentando o
nimero de membros do tribunal®*. Quando isso ocorre o STF pode e deve fazer uma

autoandlise de sua atuacdo, desde que isso obviamente ndo implique em

32 KOZICKI, Katya. Backlash: as “Reag¢des Contrarias” a Decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF
n°® 153 In: SOUZA JUNIOR, José Geraldo de; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; PAIXAO,
Cristiano; FONSECA, Livia Gimenes Dias da; RAMPIN, Talita Tatiana Dias. O direito achado na rua:
introducdo critica a justica de transigdo na América Latina. Brasilia: UnB, 2015. v. 7

33Boldrini, Angela. Deputados pedem impeachment de ministros que votaram por criminalizagdo da
homofobia. Folha de Séo Paulo, Brasilia, fev. 2019. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/02/deputados-pedem-impeachment-de-ministros-que-
votaram-por-criminalizacao-da-homofobia.shtml. Acesso em 2 jul. 2019

34 BRASIL. Emenda a Constituicdo n° 88 de 2015. Altera o art. 40 da Constituicdo Federal, relativamente
ao limite de idade para aposentadoria compulséria de servidor publico geral, e acrescenta dispositivo
ao Ato das Disposicbes Constitucionais Transitorias. 7 de abril de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc88.htm. Acesso em: 30 mar.
20109.
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autocontencdo desmedida, ignorando seu papel contramajoritario na protecdo dos
grupos vulneraveis.

Apontado pelo Ministro Luiz Fux ha que se reconhecer “pluralizacdo dos
intérpretes da Constituicdo, mediante a atuagéo coordenada entre os poderes estatais —
Legislativo, Executivo e Judiciario — e os diversos segmentos da sociedade civil
organizada”. A saida para tal impasse, esta na propria Constituicdo, quando conduz os
poderes a atuarem em harmonia. Portanto, uma atuagdo pautada no dialogo

institucional de correi¢des reciprocas.
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4 ADO 26: CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA

Em 2014 o Partido Popular Socialista ajuizou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo 263 contra o Congresso Nacional, tendo em vista
nao somente a morosidade, mas também a “pura e simples ma vontade institucional”,
nas palavras da parte autora, do parlamento brasileiro em ndo criminalizar a Igbtfobia.

A acdo proposta pelo PPS visava obter do Supremo do Tribunal Federal o
reconhecimento da criminalizacdo especifica de “todas as formas de homofobia e
transfobia, especialmente (mas nao exclusivamente) das ofensas (individuais e
coletivas), dos homicidios, das agressdes, ameacas e discriminacdes motivadas pela
orientacao sexual e/ou identidade de género”. Para tanto, argumentou que:

a) a Constituicdo traz mandamentos de criminalizacdo de discriminagdes
atentatorias a direitos e liberdades fundamentais

b) o principio da proporcionalidade veda a protecdo insuficiente, uma vez
gue os demais ramos do direito ndo se mostram suficientes na tarefa de
coibir tais violéncias,

c) da homofobia e a transfobia deveria ser equiparada ao racismo e por fim,

d) Em relacdoa tese de que ndo cabe ao Supremo Tribunal legislar, pugnou-
se pela aplicacdo da corrente concretista geral do mandado de injuncao.
Pela similitude dos instrumentos, afinal tanto o Mandado de Injuncédo
quando a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo versam
sobre omissdes de 6rgdos que deveriam regulamentar normas
constitucionais,mas nédo agem.

O autor da acdo alegou que os crimes cometidos contra homossexuais se
equiparam ao racismo, na medida em que o racismo € “toda ideologia que pregue
superioridade/inferioridade de um grupo relativo a outro”. Sendo assim, os crimes de

odio contra a comunidade LGBT s&do decorrentes da inferiorizacdo desse grupo

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o de Inconstitucionalidade por Omisséo. ADO 26. Requerente:
Partido Popular Socialista. Requerido: Congresso Nacional. Relator: Celso de Mello. Brasilia, 13 de
junho de 2019 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso
em 22 ago. 2019.
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minoritario frente as pessoas cis género, ou seja, pessoas que se identificam com o
género com a qual nasceram, grupo majoritario da populacéao.

Ainda nesse sentido, a acdo traz o argumento de que deixar de punir a
homotransfobia, com 0 mesmo rigor que se pune 0 racismo, seria hierarquizar as
opressdes. Esta hierarquizacdo de opressdes dariam a impressao a sociedade de que
uma conduta é mais grave que a outra, o que seria vedado pelo principio da isonomia
ou da igual protecao do direito penal.

Subsidiariamente alegou que, caso o STF desconsiderasse como uma espécie
racismo, deveria ser entendido como sendo uma discriminacdo atentatdria contra os
direitos e liberdades fundamentais. Tal entendimento esta positivado no art. 5° inciso

XLI da Constituicdo Federal: ““a lei punira discriminacbes atentatérias a direitos e
liberdades fundamentais”. Nesse caso, a prOpria Constituicdo retirou do legislador
ordinario qualquer possibilidade de analisar a conveniéncia e oportunidade de criacao
da lei criminalizadora.

Dentro do parlamento, grupos contrarios a criminalizacdo, notadamente os que
compde a chamada Bancada Evangélica, tem atuado de modo frear o avanco de
qualquer projeto de lei que dé especial protegdo aos LGBT’s. Uma das medias tomadas
foi o pedido de apensamento do PLC 122/06 ao novo Cdadigo Penal, afinal, um projeto
de lei que discute um codigo demoraria mais para ser aprovado do que uma simples
lei,tratando-se, portanto, de uma estratégia procrastinatéria.

Caso o STF reconhecesse a mora inconstitucional, por parte do Congresso
Nacional em legislar, vez que ha projeto de lei em discussédo sobre o tema em debate
desde 2001, foi pedido ao Supremo Tribunal Federal que desse um ano, como prazo
para a elaboragéo da referida norma criminalizadora.

Além disso, segundo o autor da a¢ao, caberia ao Supremo mais do que decidir,
efetivamente concretizar o decidido, sob pena de que as normas constitucionais se

“tornem meros conselhos despidos de imperatividade juridica”®.

3 Brasil. Supremo Tribunal Federal. A¢cdo de Inconstitucionalidade por Omissdo. ADO 26. Requerente:
Partido Popular Socialista. Requerido: Congresso Nacional. Relator: Celso de Mello. Brasilia, 13 de
junho de 2019 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso
em 22 ago. 2019.
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Em seu voto, o ministro relator Celso de Mello iniciou os trabalhandos pontuando
possiveis reacdes sociais negativas advindas do seu posicionamento no julgamento da
acdo, ou seja, o efeito backlash a decisdo que o Supremo estaria por proferir. O
ministro reconheceu que sua posicdo entra em colidéncia com setores mais
conservadores da sociedade, especialmente o religioso, diz o ministro3’:

Sei, que em razdo de meu voto e de minha conhecida posicdo em
defesa dos direitos das minorias (que compdem os denominados
“grupos vulneraveis”), serei inevitavelmente incluido no “Index” mantido
pelos cultores da intolerancia cujas mentes sombrias — que rejeitam o
pensamento critico, que repudiam o direito ao dissenso, que ignoram o
sentido democratico da alteridade e do pluralismo de ideias, que se
apresentam como corifeus e epigonos de sectarias doutrinas
fundamentalistas — desconhecem a importancia do convivio harmonioso
e respeitoso entre visdes de mundo antagonicas!

Ainda assim, mesmo ciente das repercussdes negativas, 0 ministro relator nao
adotou uma postura de autocontencdo. Celso de Mello reconheceu a mora
inconstitucional por parte do Congresso Nacional em legislar, bem como julgou valida a
pretensdo de equiparar homofobia a racismo.

No julgamento, restou consignado que a repressdo a pratica de homofobia, por
meio do direito penal, ndo alcanca ou restringe a liberdade religiosa. Este era o tema
mais espinhoso do debate. Portanto, ficou assegurado o direito dos lideres religiosos e
de seus liderados de pregarem e de divulgar, livremente, por qualquer meio, 0 seu
pensamento, suas convic¢gdes de acordo com 0 que se contiver em seus livros e
cédigos sagrados. E dizer, externar suas crencas, seja 0 espaco privado ou publico, de
forma individual ou coletiva.

Em seu voto®8, o ministro relator aduziu que pelo atual regime constitucional, a
liberdade religiosa esta preservada ante a necessidade de se criminalizar a homofobia,

mas mesmo assim, isto ndo significa salvo conduto para a pratica de crimes, como o

37 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Voto do relator Min. Celso de Mello no julgamento da ADO 26.
Requerente: Partido Popular Socialista. Requerido: Congresso Nacional. Relator: Celso de Mello.
Brasilia, 13 de junho de 2019 Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em 22 ago. 2019

3BBrasil. Supremo Tribunal Federal. Voto do relator Min. Celso de Mello no julgamento da ADO 26.
Requerente: Partido Popular Socialista. Requerido: Congresso Nacional. Relator: Celso de Mello.
Brasilia, 13 de junho de 2019 Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 2 ago. 2019
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discurso de &dio, ou seja, aquelas exteriorizacbes que incitem a discriminacdo, a
hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género, uma vez que nenhum direito € absoluto:

O regime constitucional de prote¢cdo as liberdades do pensamento
permite asseverar que a adocdo pelo Estado de meios destinados a
impedir condutas homofébicas e transfébicas em hipbtese alguma
podera coarctar, restringir ou suprimir a liberdade de consciéncia e de
crenca, nem autorizar qualquer medida que interfira nas celebracbes
litirgicas ou que importe em cerceamento a liberdade de palavra, seja
como instrumento de pregacdo da mensagem religiosa, seja, ainda,
como forma de exercer o proselitismo em matéria confessional, quer em
espacos publicos, quer em ambientes privados.

[...]

A livre expressdo e divulgacdo de ideias ndo deve (nem pode) ser
impedida pelo Estado, cabendo advertir, no entanto — precisamente po
nao se tratar de direito absoluto —, que eventuais abusos cometidos no
exercicio dessa prerrogativa constitucional ficaréo sujeitos a apreciagéo
do Poder Judiciario, mediante controle jurisdicional “a posteriori”.

Vé-se, portanto, que na pratica, a decisdo tratou por afastar a hipotese de
censura prévia, mas ainda assim abriu a possibilidade de puni¢do para discursos de
odio. Membros da Bancada Evangélica por sua vez, argumentam que 0 Supremo nao
deixou claro o que pode ser caracterizado como discurso de 6dio. Sendo um conceito
aberto estaria relegado aos aplicadores das normas (delegados, promotores,
advogados e juizes) definirem, caso a caso, o que pode ser configurado como sendo o
hate speech.

Para tentar desembaracar a questdo, afastar os efeitos do julgamento dos
sermdes e homilias religiosas, 0 ministro relator abordou em seu voto a intengao
subjetiva do agente. Os textos sagrados e as pregacdes decorrentes deles, ndo séo
capazes de ofender qualquer bem juridico, como a honra por exemplo, porque falta a
intencdo de cometer o crime. A conduta do religioso que reproduz os ensinamentos
biblicos sobre a homossexualidade ndo chega a ser um delito contra a honra, porque
carece da vontade de cometer o delito. Como ninguém pratica injaria de forma culposa,
a conduta seria atipica para o direito penal. Nao podendo o sujeito ser punido.

Dos dos 11 ministros do Supremo Tribunal Federal, 10 acompanharam o relator
e votaram por reconhecer a omissao legislativa, sendo o vencido o Ministro Marco

Aurélio. Ante a omissao, 8 ministros votaram por equiparar homotransfobia ao racismo,
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qualificando-a como espécie do género racismo, na dimensdo de racismo social
consagrada pelo Supremo no julgamento do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), tipificado
na Lein®7.716 de 1989, até que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria.

Por maioria também restou assentado que os homicidios praticados em razdo do
odio homofobico sdo qualificados pelo motivo torpe, previsto no art. 121 82° inc. I. Do
Cadigio Penal. Ficou, ainda, decidido que a equiparacdo da homofobia ao racismo s6
se aplicard aos casos ocorridos ap6s a conclusdo do julgamento. Discordaram da
equiparacao apenas os ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski
gue enxergavam no principio da reserva legal um oébice, pois s6 o Congresso Nacional
estaria legitimado a criar um novo tipo penal.

O acordao do Supremo Tribunal Federal desencadeou uma série de reagfes na
sociedade. Houve quem aplaudisse o posicionamento do tribunal, a exemplo de
entidades de defesa dos direitos da comunidade LGBT. Entretanto, também houve
muitas criticas, principalmente de grupos ligados a igrejas neopentecostais, 0 que
caracteriza um verdadeiro backlash a decisdo do Supremo.

No Brasil, a elei¢cdo presidencial de 2018 j& evidenciava um forte confronto entre
progressistas e conservadores. Uma disputa extremamente polarizada, com debates no
que tange a compreensdo valores morais da sociedade, dentre as quais a
criminalizacao ou ndo da homofobia. Foi nesse contexto, de intenso acirramento, que o
Supremo Tribunal Federal decidiu pautar o julgamento da ADO 26.

Dessa disputa eleitoral, o representante da parcela mais conservadora da
sociedade se sobressaiu, que ndo so se elegeu, mas também garantiu que seu partido,
até entdo inexpressivo, viesse a ser o segundo maior da Camara dos Deputados.
Houve um aumento significativo da Bancada Evangélica, impulsionada ndo somente
pelo aumento de adeptos da religido nos ultimos anos, mas principalmente pelo forte
apelo aos temas morais na referida eleigéo.

O presidente eleito, Jair Bolsonaro, apds o encerramento do julgamento da ADO
26 criticou veemente a decisédo. Para ele o STF teria legislado e acirrado a luta de
classes, além disso, destacando que se houvesse um ministro evangélico no tribunal,
esse processo sequer teria sido julgado, afinal este poderia em pedir vista e em suas

palavras “sentar em cima” do processo.
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Sinalizando apoio a esta parcela conservadora, contraria a deciséo, o presidente
disse que indicaria ao Supremo Tribunal Federal “um ministro terrivelmente
evangélico”.Com isso, Bolsonaro adotou postura semelhante ao presidente norte-
americano Donald Trump, que garantiu levar a Suprema Corte Americana nomes
conservadores. Os novos ministros conservadores, teriam por objetivo reverter a
decisdo que legalizou o aborto nos EUA, no julgamento do caso Roe vs. Wade em
197339,

Como ja mencionado ao longo do trabalho, além das reacdes legislativas, a
mudanc¢a na composicdo das cortes, por meio das indicacdes politicas estratégicas do
presidente, bem como as ameacas de impeachment dos ministros do tribunal séo
algumas das formas de se exteriorizar o backlash. Conforme Samuel Fonteles*®, os
grupos tentam obter um overruling do decidido, ou seja, a mudanca do entendimento.

Os cristdos criticam a decisdo do Supremo de equiparar homofobia a racismo,
primeiro porgue acreditam que tal decisdo representa uma usurpagcdo de competéncia
legislativa, e segundo por acreditarem que ela tolhe a liberdade de expressdo. Uma vez
que a Biblia desaprova a homossexualidade, as liderancas religiosas temem sofrer
acles penais ao externar seus dogmas nos cultos.

Uma vez julgada a ADO 26, a Frente Parlamentar Evangélica, que conta
atualmente com 195 deputados e 8 senadores, e que antes impedia qualquer avanco
de projetos de lei que viessem a criminalizar a homofobia ou mesmo garantir o
casamento igualitario, passaram entdo a trabalhar em duas frentes.

A primeira conduzida pelo senador Marcos Rogério e pela deputada Bia Kicis,
tentam esvaziar a aplicacdo da decisdo do Supremo por meio de projetos de lei e
decretos legislativos. A segunda, encabecada pelo deputado federal e pastor Marcos
Feliciano, articula a criagdo de uma lei que harmonize a criminalizacdo da homofobia
com o respeito a liberdade de crenca.

Marcos Rogério é autor de projeto de decreto legislativo que susta os efeitos da

decisdo. Para o senador, o Supremo Tribunal Federal agiu de forma equivocada, pois

39TACKETT, Michael. Trump Fulfills His PromisesonAbortion, andtoEvangelicals. The New York Time,
Estados Unidos, Washington, maio, 2019. Aceso em 10 set. 2019. Disponivel em:
https://lwww.nytimes.com/2019/05/16/us/politics/trump-abortion-evangelicals-2020.html

40FONTELES, Samuel Sales. Direito e backlash. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.
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em sua visao, o tribunal criminaliza a livre manifestacdo de opinido e iguala a nocéao de
raca a orientacao sexual e a identidade de género.

A deputada federal Bia Kicis é autora do Projeto de Lei n® 4075/2019%! que tem
objetivo vedar a tipificagcdo de conduta ou a criacdo de tipo penal, por deciséo em acao
direta de inconstitucionalidade, na acao declaratéria de constitucionalidade e na acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, sendo que na justificativa do referido
projeto a deputada cita expressamente a decisdo no caso da homofobia.

Os membros da Bancada Evangélica argumentam ainda que ndo ha omisséo do
Congresso Nacional, mesmo quando este arquiva projetos de lei sobre a matéria. Para
eles, o simples fato de haver uma tramitacéo de projetos e debates, afastaria a omissao
alegada pela parte autora da ADO 26. Além disso, os parlamentares da Bancada
Evangélica argumentam de que o Congresso Nacional ndo estaria obrigado a legislar
nesse sentido, posto que se trata de um juizo politico e de conveniéncia.

Por outro lado, outros parlamentares da Bancada Evangélica, grupo
notadamente liderado pelos deputados federais e pastores Marco Feliciano e Sostenes
Cavalcante passaram a trabalhar pela aprovacédo do Projeto de Lei 2672/2019%, que
criminaliza homofobia a0 mesmo passo que tenta preservar a liberdade religiosa. Este
grupo conduzido por Feliciano conseguiu o apoio das presidéncias das respectivas
casas do Congresso Nacional para pautar o projeto aquela época.

O deputado Marcos Feliciano argumentou que had uma colisdo entre direitos
fundamentais. De um lado estaria o direito dos religiosos de expressarem aquilo que
pensam sobre a homossexualidade, do outro, os direitos da comunidade LGBT a
liberdade sexual, fazendo-se necessario uma ponderacdo, como se tem na justificativa

do projeto de lei:

41BRASIL. Projeto de Lei N. 4075 de 2019 (da Camara dos Deputados).Veda a tipificacdo de conduta ou
a criacdo de tipo penal, por decisdo na acao direta de inconstitucionalidade, na acdo declaratéria de
constitucionalidade, e na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2212100. Acesso em: 10
set. 2019.

42BRASIL. Projeto de lei 2672/2019. Altera a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, para dispor sobre o0s
crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido, procedéncia nacional
ou orientacdo sexual .Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2200471. Acesso em:
13/09/2019
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Dito isso, e diante da colisdo entre os direitos de liberdade de
consciéncia (no qual estd inserta a livre orientagdo sexual) e da
liberdade de crenca e culto, ha de procurar-se uma solucao razoavel e
proporcional, que atenda a mediana das expectativas dos varios atores
de uma sociedade que tem como fundamento constitucional o pluralismo
e que abarca grande diversidade de pensamento.

Pelo Projeto de Lei n°® 2.672/2019, de autoria do deputado Marcos Feliciano,
propde-se a alteragdoda Lei n°® 7.716, que dispbe sobre os crimes resultantes do
preconceito de raca ou cor, para equiparar a homofobia ao racismo. De se ver,
entretanto, que o principal ponto do projeto esta no paragrafo Unico do art. 1°, segundo
o qual:

Pardgrafo Unico. Nao incorrem nos crimes previstos nesta lei aqueles
que professarem visdo discordante a determinado comportamento
social, desde que a mesma se dé no contexto do uso regular dos direitos
de liberdade de crenga e de livre exercicio dos cultos religiosos, e que
nao incite a pratica de violéncia.

A preocupacédo do Deputado esta, pois, em assegurar que 0s pastores e padres
possam continuar a professar sua crencga a respeito da homossexualidade, sem que
sejam punidos pelo Direito Penal, dai a necessidade, de deixar expressa a excludente
de ilicitude.

Importante observar que essa articulacdo politica feita pelos conservadores,
visando a aprovacdo de uma lei alternativa ao julgamento do Supremo, s6 se deu com
o inicio da votacdo da ADO 26. Tal negociacdo estabeleceu um dialogo entre
progressistas e conservadores dentro parlamento, antes disso, 0S grupos
conservadores se recusaram a aprovar qualquer projeto nesse sentido.

Este fato reforca a tese de que os tribunais ndo devem se acanhar ao decidir,
nem sopesar a eventual ocorréncia backlash. O dialogo estabelecido entre
parlamentares da Bancada Evangélica e parlamentares progressistas para aprovagao
de uma lei que criminalize a homofobia ao mesmo tempo em que preserva a liberdade

relgiosoa mostra que a atuacéo do STF foi importante.
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5 CONCLUSOES

A partir dos trabalhos estudados até aqui € possivel afirmar que ndo ha
respostas faceis e simples para a problematica da ocorréncia do fenébmeno backlash.
Existem argumentos que legitimam ou tentam afastar esse tipo de reacdo as decisdes
judiciais, de modo que depende do interlocutor, a partir de seus entendimentos sobre o
papel do Judiciario na vida em sociedade e sobre o0 que este Judiciario esta decidindo,
optar por concordar ou rechacar o fenémeno.

Pode ser que uma mesma pessoa diga a priori que cabe as Suprema Cortes dar
a Ultima palavra sobre interpretacdo constitucional, dizer o que € e o que nao €
constitucional, mas esta mesma pessoa, ao ver sendo julgado um tema que lhe é
sensivel em seu desfavor, passe a defender arduamente a necessidade de reagir a
decisdo. Reagir com movimentos de rua, seja na articulagdo de leis ou mesmo
emendas constitucionais. Obacklash € um dado da realidade, que precisa ser estudado.

George Marmelstein contrariamente ao posicionamento de autocontencédo das
cortes ou ao chillingeffect (efeito inibidor em portugués), defende que os tribunais
tomem suas decisbes sem medo, afinal, ficard a cargo das forgas conservadoras
justificarem seus pontos de vista e seus preconceitos. Se o intérprete constitucional ndo

se posiciona, acaba por manter o status quo, que € muitas vezes injusto e opressor.

Conforme escreveu Mariana Barsaglia®®:

A Suprema Corte vem decidindo questdes sensiveis ao imaginario da
sociedade brasileira, como a interrupgdo da gestacdo de fetos
anencéfalos, pesquisas com células-tronco, responsabilidade criminal de
agentes publicos, entre outras, ndo é surpreendente que a populagéo
tenha cada vez mais se engajado nas discussbes desses temas e
reagido (positiva ou negativamente) a essas decisoes.

E o fato de que os julgamentos serem televisionados e reportados pela imprensa

tem aproximado o debate da Corte com o debate das ruas, dos bares, restaurantes e

43pIMENTEL, Mariana Barsaglia. Backlash as decisées do Supremo Tribunal Federal sobre unido
homoafetiva. Revista de Informacdo Legislativa: RIL, v. 54, n. 214, p. 189-202, abr./ jun.
2017.Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/214/ril_v54 n214 p189.pdf. Acesso
em: 23 mar. 2018
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lares brasileiros. Hoje, 0 nome dos ministros do Supremo Tribunal Federal esta na boca
do povo, uma vez que protagonizaram os julgamentos de temas importantes como 0s
citados por Barsaglia, bem como o julgamento da Ag¢ao Penal 470 (Mensaldo) e mais
recentemente os recursos oriundos da Operacéo Lava-Jato. Para o bem ou para o mal,
o Poder Judiciario estd em constante evidéncia, o que tém aumentado um maior
“controle social” sobre suas agdes.

O Backlash representa um enorme desafio, ndo s6 para o Supremo Tribunal
Federal, mas para todas as instituicdes, pois ao fim e ao cabo, trata-se de uma
discussdo sobre os limites da atuacdo do Judiciario e sobre o modelo adotado de
separacao de poderes.

Entretanto, parece que uma saida adequada, seria aquela apresentada pelo
proprio art. 2° da Constituicdo Federal segundo o qual se tem que os poderes nao sao
apenas independentes entre si, mas devem atuar em harmonia, estabelecendo uma
necessidade constitucional de dialogo entre as instituicbes com a sociedade. Desta
forma, como destacado por Daniel Sarmento tem-se que ao se deparar com a
declaracdo de inconstitucionalide de uma lei cujo objeto é socialmente sensivel e sem
consenso é conveniente que o STF repense os fundamentos que levaram o parlamento

a editar esta lei, sempre se pautando pelo didlogo entre os poderes.
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