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RESUMO

Contemporaneamente é possivel notar o aumento de manifestacdes populares em desacordo com decisdes
tomadas pela Corte Constitucional, ensejando o chamando efeito backlash. Portanto, necessaria uma andlise
sobre suas intengdes e seus efeitos, de modo a constatar, através do método hipotético-dedutivo, se representa
uma maior participagao popular, desejavel em uma democracia, ou se é sintoma de uma anomalia sistematica.
Conclui-se que representa efeito do alijamento do povo nos mecanismos da democracia, de modo que se vé
obrigado a reagir, ndo se olvidando das problematicas da prépria vontade popular.
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ABSTRACT

It is possible to notice the increase in popular demonstrations in disagreement with decisions taken by the Con-
stitutional Court, giving rise to the so-called backlash effect. Therefore, an analysis of its intentions and effects
is necessary, in order to verify, through the hypothetical-deductive method, if it represents a greater popular
participation, desirable in a democracy, or if it is a symptom of a systematic anomaly. It is concluded that it rep-
resents the effect of the jettisoning of the people in the mechanisms of democracy, so that it is forced to react,
not forgetting the problems of the popular will itself.
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1. INTRODUCAO

Na construgao doutrinaria recente, tem-se o desenvolvimento do efeito backlash, originado
no sistema judicial americano, em que a opinidao popular se mostra fortemente contraria a
posicionamento tomado por uma decisao estatal, buscando desconstituir sua vigéncia.

Nacionalmente opera-se movimento no mesmo sentido. Tratando especificamente de deci-
sOes provenientes do Judicidrio, mormente de nossa Corte Constitucional, o efeito backlash,
em um primeiro momento, busca representar a tentativa de trazer maior legitimidade para os
atos deste poder, servindo como indicativo de que se afastou em demasia do que a vontade
popular espera.

Assim sendo, partindo do pressuposto de que este efeito backlash procura proporcionar
maior participagao popular nos meandros do exercicio do poder estatal, restringindo a analise
em face do Judiciario, nasce a problematica se, de fato, contribui com sua finalidade, ou seja,
se proporciona maior democratizagao do Judiciario ou se representa um sintoma em face de
uma anomalia do sistema democratico, que é o alijamento popular de seus mecanismos.

Importante considerar, neste contexto, as dificuldades advindas da vontade popular ouvida
de modo direto, como as possiveis distor¢goes de seus intentos, bem como potenciais exageros
e equivocos populares.

Portanto, através do método hipotético-dedutivo, sera objetivado, neste trabalho, a testa-
gem da hipdtese aventada, considerando as possibilidades de efeitos deletérios a democracia,
ainda que nao sejam pretendidos pela teoria base.

2. EFEITO BACKLASH: A CONSTRUCAO
DOUTRINARIA E SUAS CAUSAS

De inicio, é fundamental que se tenha uma nog¢ao, ainda que nao exaustiva, sobre a cons-
trucao doutrinaria a respeito do efeito backlash e as causas que ensejaram a criagao deste
posicionamento.

Assim sendo, fica clara a contribuicao para a criagao desta tese a existéncia de um Judi-
ciario cada vez mais ativo, e ativista, de modo que se incursiona, comumente, por diversos
campos sociais, inclusive na seara politica, de modo a proporcionar fortes reagdes populares
as decisdes que sao proferidas. Com isto ndo se quer dizer que o efeito backlash se limite as
decis6es emanadas do Judiciario, embora tais decisdes sejam exemplos comuns.

Relevante considerar que este estudo se restringira a relagao do efeito backlash em face
das decisdes do Judiciario, reforgando a ciéncia de que nao se restringe a esse Poder. Ainda,
oportuno realizar a ressalva metodoldgica de que se entende, no caso nacional, que a Corte
Constitucional integra o sistema judiciario patrio. E cedico que em outros Estados ela pode
estar fora deste sistema.

Ainda, é dever pontuar que o efeito backlash também alcanga decisdes de outros tribu-
nais ou mesmo juizes de piso, integrantes inequivocos do sistema judiciario. Como esclarece
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Fonteles (2019, p. 34), “também é um erro supor que o backlash sempre nasce para contestar
decisbes colegiadas de Tribunais. O mais rotineiro é que o seja, contudo (...) pode perfeitamente
ocorrer contra decisdes proferidas por juizos singulares”.

Na senda do que ensina Martins (2021, p. 83-85), o efeito backlash representa uma forte
reagao em face de um ato publico, seja uma lei, uma decisao judicial ou um ato da Adminis-
tragcao Publica. Na seara do Judiciario, normalmente posta-se em face do ativismo judicial, ou
seja, da atividade exagerada do Judiciario, podendo partir tanto da populagao quanto de outro
poder. Esta rejei¢ao, por sua vez, é robusta na busca de resisténcia em face do cumprimento
da determinacao.

Neste mesmo sentido, Sunstein sustenta que o efeito backlash trata-se de uma reagao
forte em face de uma decisao judicial controversa, sendo acompanhado de medidas agressivas
para a remocao de sua forga juridica (SUNSTEIN, 2007, p. 1).

Necessario ponderar que parte da doutrina relaciona este efeito com posicionamentos
conservadores, considerando que as decisdes atacadas geralmente ameagam o status quo
(POST; SIEGEL, 2007, p. 389). Contudo, atentando-se a cientificidade da abordagem, néo se
pode olvidar posicionamentos contrarios, como os de Kleinlein e Petkova, afirmando que as
decisdes ensejadoras do movimento nem sempre ameagam o status quo. Desta feita, embora
nao seja exemplo tdo comum, nada impede a existéncia do efeito backlash calcado em posi-
cionamentos ndo conservadores (KLEINLEIN; PETKOVA, 2017, p. 1075).

A fim de exemplificar esta possibilidade, basta observar as resisténcias as politicas da
Administracao de Donald Trump, em sua recente presidéncia dos Estados Unidos da América.
Outro exemplo histérico na América do Norte pode ser visto no caso Bowers v. Hardwick (1986),
ocasiao em que a Suprema Corte Americana nao se manifestou sobre a inconstitucionalidade
de determinada lei que criminalizava a sodomia. Exemplo mais antigo tem-se no caso Dred
Scott v. Sandford (1857), considerando a negativa da Suprema Corte Americana em reconhecer
legitimidade de postulagao ativa de um escravo que objetivava sua liberdade, ferindo sua cida-
dania. Portanto, necessario que se entenda o conceito do efeito backlash de forma expandida.

Como bem esclarece Fonteles (2019, p. 30), este alargamento da visdo sobre o conceito
do backlash evita “pré-compreensdes equivocadas, a exemplo da pressuposicao de que o
fendmeno tem sempre como escopo conservar o status quo de classes dominantes ou impedir
o direito de minorias. Essa visdo maniqueista e ideoldgica atrapalha avaliagdes posteriores”.

Na visao de Tushnet, inserido no Constitucionalismo Popular, a histéria dos Estados Unidos
da América demonstra uma tendéncia ao Constitucionalismo popular, defendendo o ponto de
vista de que as interpretagdes da Constituicao se devem ao povo, independentemente de, por
vezes, contrariar as interpretacoes dadas pelos Tribunais (TUSHNET, 2006, p. 991).

De outro lado, para o Constitucionalismo Democratico, é necessario um ponto de equilibrio
entre a posig¢ao centrada na decisdo do Judiciario e o Constitucionalismo Popular, que enfra-
quece vigorosamente esta prerrogativa. Assim, a Corte Constitucional detém a legitimidade
para suas fungdes interpretativas, porém respaldando-se nos valores e ideais populares (POST;
SIEGEL, 2007, p. 374-379).

Assim, para esta doutrina, o backlash termina por ser mostrar um movimento natural,
considerando que a propria ideia de Constituicdo é construida com base no dialogo entre
autoridades estatais e os cidaddos (POST; SIEGEL, 2007, p. 374).
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Como é possivel notar, o conceito de backlash nao é univoco. Porém, pode-se entendé-lo
como uma reagao popular em face de uma decisdo controversa emanada de ente estatal como,
na hipotese deste estudo, o Judiciario.

Partindo do cenario de estudo deste trabalho, qual seja, o Judiciario, vislumbra-se como
principal mote desta reagao séo as decisdes judiciais controversas, que por sua vez sao oriun-
das de uma maior participagao do Judiciario no exercicio do poder, ainda que politico, sus-
tentadas pelo ativismo judicial. Aqui cumpre rememorar a diferenciagao entre Judiciario ativo
e ativista, feita por Martins (2021, p. 83), quando afirma a maior atividade do Judiciario pelo
Neoconstitucionalismo, ao passo que o ativismo judicial se trata de exacerbo deste poder,
interferindo em campos que séo atribuicdes dos demais poderes.

Destaca-se, com 0 supra exposto, uma das principais causas proporcionadoras do ati-
vismo judicial, que é o novo modo hermenéutico que se instaurou no pds-segunda guerra
mundial, atribuindo ao Judiciario uma fungéao ativa de concretizagado de direitos em face das
omissdes estatais.

Na licao de Bernardes e Ferreira, o termo Neoconstitucionalismo nao é univoco, sendo
consoante a “tantas quantas forem as tendéncias atuais a encarar os rumos dos problemas
constitucionais”. Portanto, para diversos autores, representa uma faceta pejorativa, afirmando
se tratar de uma doutrina enfraquecedora da supremacia da Constitui¢ao, dado que busca
atenuar a rigidez constitucional. De outro vértice, esta corrente é caracterizada por parte da
doutrina como movimento de superagao do positivismo Juridico, tornando a Constituicao
“repletas de principios e regras, bem como pela enunciagao de extenso catalogo de direitos
fundamentais e, as vezes, de normas peculiares a respeito da interpretacao e aplicagao das
normas constitucionais (BERNARDES; FERREIRA, 2016, p. 58-59).
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A pesquisa em analise nao se debrugara sobre o mérito da questdao do Neoconstitucio-
nalismo, porém assenta-se a ideia de que, por meio desta jusfilosofia, o texto constitucional
representa uma verdadeira “Constitui¢do Invasora”, uma vez que invade “todos os assuntos
e setores da vida politica, social, econémica, cultural, religiosa e juridica do Estado, condicio-
nando a atividade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario” (BULOS, 2014, p. 79-81).

Logo, considerando que a Constituicao é prolixa, aliado a inafastabilidade jurisdicional e
ao Neoconstitucionalismo, é evidente que o Judicidrio acaba manifestando-se sobre temas
em que a divisdo entre os campos juridico e politico se mostra ténue.

Isto se deve, dentre outros fatores, ao modo estrutural da Constituicao Federal vigente,
visto que acaba por concentrar fungdes e prerrogativas no Supremo Tribunal Federal. Como é
notdrio suas prerrogativas nao se limitam as fungdes de uma corte constitucional, mas também
se consubstanciam como “foro judicial especializado e tribunal de udltima instancia recursal”
(CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 222).

Cléve e Lorenzetto se manifestam nos seguintes termos:

Talvez o Judiciario pudesse assumir um papel mais modesto, uma vez reco-
nhecido o fato de que os direitos devem ser garantidos também pelos demais
Poderes, as vezes mais proximos da realidade social e detentores de legitima-
¢ao democratica. Cumpre reconhecer que, nos ultimos tempos, multiplicaram-
-se as objec¢des quanto a possiveis excessos verificados em decisodes judiciais
(CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 221).
231
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Desta nova sistematica surge um fenémeno, que é a reagao em face de decisdes judiciais,
incomuns nos modelos anteriores, especialmente pelo trato constitucional sintético e pela
contencgao do Judiciario.

Notdrio que o efeito backlash tem cunho popular, no sentido de uma reagao da populagéo
em face de um exagero estatal. Contudo, ainda que em um primeiro momento possa avultar
contornos democraticos, elementar que se analise cautelosamente suas possibilidades e resul-
tados, com a finalidade de se observar se, de fato, é benéfico para a democracia.

3. O EFEITO BACKLASH E AS
MANIFESTACOES DE DEMOCRACIA

Se a primeira vista o efeito backlash ostenta um carater democratico, pelo fato de haver
resisténcia popular em face de uma extrapolacao estatal, é certo que também pode ser ferra-
menta para, justamente, afastar a democracia.

A principal causa que ataca a legitimidade do efeito backlash é a auséncia de mecanismos
para que se constate se de fato é manifestagao representante da populagao, sob pena de gerar
dois efeitos indesejados e antidemocraticos, a saber, a utilizacdao deste fendémeno como alibi
de posicionamentos pessoais dos julgadores e a modificagdo de entendimentos democraticos
por uma minoria organizada.

E o que conceitua Zagrebelsky, ao indicar as possibilidades de autocracias revestirem-se
de contornos democraticos, aparentando respeitar o sistema, mas que em verdade pretendem
aquisicao e manutencao do poder, incorrendo na possibilidade de um julgamento juridico pas-
sar a ser um julgamento politico (ZAGREBELSKY, 2012, p. 95-108).

Tratando do primeiro tema, o fendmeno em estudo pode servir de método para legitimacgao
de decis0es judiciais, por mais paradoxal que possa parecer, dado que se ha movimento legi-
timamente democratico se opondo ha um posicionamento judicial, as decis6es em contrario
ganham forga. Essa problematica recai na critica de Streck em face dos métodos interpretativos.

Como aponta Streck as criticas sao robustas e numerosas em razao dos métodos de
interpretacao legais utilizados contemporaneamente, uma vez que disfargam as ideologias e
crengas pessoais que impregnam as decisoes judiciais, gerando “o alibi tedrico para emergén-
cia das crengas que orientam a aplicagao do Direito”. Com isto, embora aparentemente vertidos
do carater cientifico, estes métodos acabam por reforgar a crenga de que o Judiciario é alheio a
ideologias politicas, buscando transmitir neutralidade a sociedade (STRECK, 2020, p. 244-247).

Pertinente a associagao entre a interpretacado dos efeitos do backlash com os métodos
interpretativos constitucionais e legais, posto que com a aproximacao do Direito e da Moral,
pretendida pelo Neoconstitucionalismo, o argumento da democracia é extremamente relevante
para a interpretagao e aplicagao do Direito, por meio de decisdes judiciais, ainda que seja con-
ceito relativamente abstrato.

Com isto, possibilita-se a argumentacao de descrédito em face de determinada decisédo
judicial, em nome do efeito backlash, em favor de outra, como forma de manipular o julgamento
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da lide, especialmente no ambito colegiado da Corte Constitucional, que trata diretamente com
a Constituicao e suas abstragoes.

Neste contexto, pertinente é a observagao de Cléve e Lorenzetto, quando sustentam que é
necessario vigiar mais proximamente as atividades das Cortes Constitucionais, mormente na
contemporaneidade, dada a maior atividade conferida pelos desenhos institucionais tragados
atualmente. Esta vigilancia deve se atentar, especialmente, no momento em que as decisdes
tangenciam questdes politicas, considerando que a Corte Constitucional, pela estrutura politica
adotada, tem “capacidade de tomar decisdes que afetam de maneira decisiva, para melhor ou
para pior, a vida da comunidade” (CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 59).

Dito isto, como Zagrebelsky elucida, ha plena possibilidade de manipulagdo da vontade
popular pelos detentores do poder, com a finalidade de fortalecimento de suas posigoes,
enquanto atores sociais:

0 povo ndo era ator, mas apenas uma pega no tabuleiro, mesmo se iludindo de
ser o protagonista principal. Este é justamente o uso instrumental da “demo-
cracia” (...) ndo precisamos dizer quais sejam hoje as forgas dogmaticas (de
matriz ndo somente religiosa, mas também ideoldgica, nacionalista, racista
etc.) que se adequam instrumentalmente a democracia, utilizando-a apenas
como um caminho; um caminho, no momento presente, mais facil que os
outros. Nem nos cabe indicar quais sejam as forgas cuja aceitagdo da demo-
cracia mal esconde a aspiragdo ao poder puro. Forgas que se tornam fanaticas
pela sua verdade. Forgas sem alma, para as quais tudo é instrumental, até
mesmo a énfase exibida sobre valores como liberdade, familia, solidariedade,
amor de patria. Tudo isso nos é evidente, embora nem todos ndés concor-
demos sobre a identificagdo concreta dessas verdades. Provavelmente para
alguns poderiam parecer dogmaticas as forgas que outros achariam céticas,
e vice-versa. O campo politico é onde as opinides sdo mais contrastantes.
Para nés, todavia, é importante aqui, falando sobre a democracia, concordar
sobre a existéncia dessas forgas, sejam quais forem. A questéo é que todas
elas concordam em conceber a democracia somente como um meio. Quando
a atitude das forcas em relagdo a democracia é amigavel, o é apenas como
a dos amigos interesseiros. E a democracia dos hipécritas (ZAGREBELSKY,
2012, p. 108).

Isto posto, avulta-se um fator alarmante: como se reconhece que determinadas mani-
festagdes populares contrarias a um posicionamento judicial sé@o, de fato, representantes da
maioria popular?

Ainda em Zagrebelsky, a fim de ilustrar o que esta sob anadlise, tem-se a passagem do
julgamento de Jesus e do clamor popular por sua morte. Como destaca o autor, as manifes-
tacOes da populagdo que exigiam sua pena capital eram advindas de uma parte infima do
povo judeu, porém foi tomado como representagao da coletividade por interesses politicos
(ZAGREBELSKY, 2012, p. 111).

Com isto, incorre-se na segunda problematica, que é a possibilidade de pequenos grupos
organizados exercerem pressao através de opinidao publica, transmitindo-se a impressao de
que suas pautas representam a maioria democratica. Aqui tem-se um debate muito presente
na doutrina, que é o governo da maioria em face da defesa da minoria.

Como Agra bem aduz, é pilar de democracia respeitar-se a vontade da maioria, o que de
forma alguma deve representar movimento para “tolher direitos fundamentais das minorias que
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foram instituidos pela Carta Magna. As minorias devem acatar as decisdes politicas tomadas
pela maioria, desde que elas ndo atinjam aqueles direitos considerados essenciais pela Cons-
tituicao” (AGRA, 2018, p. 667).

Mendes afirma que uma das principais fun¢des da Corte Constitucional &, justamente,
“garantir que as decisdes politicas majoritarias ndo desrespeitem um nucleo basico de regras
sobre as quais aquela sociedade politica se assenta” (MENDES, 2008, p. 3).

Desta feita, se de um lado tem-se a correta impossibilidade de impor-se a vontade da
maioria em face da minoria quando lhe atinja direitos fundamentais, evidentemente que nao
deve uma minoria impor sua vontade a maioria, quando as decisdes politicas nao representem
prejuizos para este nucleo primordial de direitos.

Importante que se destaque este ponto, uma vez que com a ampla possibilidade de judi-
cializagao de quase qualquer tema, bem como com os preceitos e principios abstratos da
Constituicao, aliado as posi¢des Neoconstitucionalistas, mostra-se possivel que a minoria
derrotada democraticamente busque um atalho a democracia através do Judiciario.

Cumpre pontuar que o Neoconstitucionalismo instala uma nova forma de interpretacao,
fortemente principioldgica, considerando que “os principios sdo maleaveis pois seu significado
nao pode determinar-se no plano abstrato, mas somente em casos especificos”, delineando-se
o “perigo da discricionariedade” (ALVES; SCHERCH, 2018, p. 81)

Com isto aventado, imperioso considerar as diferengas de contexto entre as sociedades
americana, originaria do conceito de backlash, e da brasileira. Da observagao da participacao
social na politica nacional, destaca-se a passividade.

Neste sentido, é histérico que a instauragcao da Republica no Brasil, exemplificando esta
auséncia de participagao popular na politica nacional, se deu através de um golpe militar, res-
saltando-se o que afirma Baleeiro (2012, p. 26): “os assalariados do comércio e os operdrios
ou artesaos praticamente nao tiveram voz na Constituinte”.

Nesta senda manifesta-se Beras (2013, p. 174), declarando que da observagdo da demo-
cracia nacional, importada do modelo europeu, nao vislumbra-se a existéncia de sociedade
civil organizada ou valores liberais arraigados no ideario social, consoante apresentava-se no
sistema modelo.

Assim, a possibilidade de um pequeno grupo organizado politicamente fazer prevalecer a
impressao de que suas manifestagées sdo as mesmas da maioria da populagao é presente.
Especialmente se considerado este historico de passividade de participagao popular na politica
nacional. Inconcusso o perigo a democracia que dai advém.

A potencializagado desta usurpagao da maioria democratica é justamente pela falta de
mecanismo para aferi¢do da vontade popular. Em verdade, é a falta de mecanismo alternativo,
uma vez que o Legislativo &, por exceléncia, esta ferramenta de representagao da vontade do
povo, ainda que apresente falhas.

Como ensina Tavares (2016, p. 967), “tradicionalmente, como se sabe, a incumbéncia de redi-
gir e editar as leis gerais, que devem reger a sociedade, encontra-se atribuida ao Poder Legislativo”.

Streck e Oliveira indicam que esta separagao de poderes é doutrina que remonta a “Gra-
-Bretanha do século XVII, associada, umbilicalmente, a compreensao do rule of law”, embora
ja hajam conceitos pertinentes em Aristoteles e em Cicero (CANOTILHO et al, 2018, p. 145).
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Aqui cabe descortinar uma critica realizada ao Legislativo e Executivo, que é a falta de
representatividade popular. E notavel que ha uma crise de representatividade nestes poderes,
vislumbrada nas explicitas manifestagdes de desacordo popular. Contudo, como ensina Gar-
garella, este defeito no sistema de representagao deve incentivar a busca pelo seu aperfeigoa-
mento e ndo seu completo abandono (GARGARELLA, 1997, p. 62).

De fato, na senda do que propde o autor, as criticas dirigidas ao Legislativo e Executivo nao
autorizam sua substituicdo pelos juizes, do mesmo modo como nédo se justifica a instauragao
de uma ditadura quando ha crise no Parlamento (GARGARELLA, 1997, p. 62).

A participagao popular na elaboragao e estruturagao dos processos politicos é basilar para
uma democracia saudavel, buscando a “conformagao com o principio democratico, capaz de
fluir um discurso onde os envolvidos concordem de um modo geral que a decisao foi a melhor
escolha possivel, no momento em que se produziu” (ALVES; SCHERCH, 2018a, p. 805).

Assim, importante que se compreenda que a existéncia do backlash é fendmeno da cole-
tividade, fato social, ndo é, por si, causa de males, mas sim o sintoma de mudancgas estruturais
na sociedade que acabam por adoecer a separagao dos poderes e o ideario democratico, assim
como indica certa exclusao do povo do exercicio do poder na democracia.

Ademais, para além desta indicacdo da existéncia de um descompasso na estruturagao
de politica democratica, forgoso considerar que o efeito backlash pode ser ferramenta de dis-
tor¢des do proprio sistema democratico, como constatado.

4. AS MUDANCAS DE PARADIGMAS E A REACAO SOCIAL

Ha quem defenda a positividade do efeito backlash, como sendo importante mecanismo
de manifestacdo social em relagéo ao exercicio do poder. E o caso do chamado Constitucio-
nalismo democratico.

Para esta corrente, o backlash representa engajamento popular na sociedade aberta de
intérpretes, nos moldes de Haberle, uma vez que é manifestagdo contraria a interpretagao
judicial que se descola do ideario popular. Assim, “o povo deve encarnar seu protagonismo na
interpretagao constitucional, deixando de ser um mero coadjuvante, a espera de uma decisao
judicial” (MARTINS, 2021, p. 118-121).

Este fendbmeno social é visto como modo de evitar-se o governo de juizes. Necessario
considerar que a jurisdi¢ao constitucional possui fungao contramajoritaria e tem como objetivo
ultimo garantir a incolumidade da Constituicao que, por sua vez, pretende garantir a democra-
cia. Assim, quando ha invalidagao de leis que ofendem a Constituicdo busca-se a defesa da
propria democracia, ainda que se contrarie a vontade da maioria popular. Entretanto sempre ha
o risco de recair-se em um governo de juizes, de modo a ditar “de forma monolitica as interpre-
tacdes oficiais a serem dadas aos diversos dispositivos da Constituigdo”. Assim, uma solugao
apresentada seria a criagdo da chamada “sociedade aberta de intérpretes da Constituigao”’, no
modelo de Haberle (BINENBOJM, 2014, p. 282-283).

Entretanto, o fendbmeno social em analise, como ja dito, ndo é necessariamente causa de
melhora no quesito democratico. Nao é participagao social que demonstre o bom funciona-
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mento do sistema, dados os ja existentes mecanismos de representagao da vontade popular.
Se se faz necessario que a populagéo se poste contra uma decisao judicial, nestes contornos,
evidencia-se que o sistema em si esta adoecido. Havendo esta necessidade de reagao, acla-
ra-se que ha falha na representacgéao social pelo Legislativo, como também uma extrapolagao
de limites pelo Judiciario, alheio as vontades populares.

De fato, nestes termos se verifica que a vontade popular restou tdo a margem da atengao
estatal que se mostrou necessaria uma reagao brusca para que o povo se faga ouvir dentro de
sua propria democracia. E contradicdo em seus préprios termos.

A questao demonstra sua complexidade. Como apontam Nascimento e Alves, ha proble-
matica, especialmente no ambito nacional, referente a representagao social, ou sua caréncia, no
Legislativo ao passo que o Judiciario é “muitas vezes considerado como um grupo de pessoas
apartadas da realidade social” (NASCIMENTO; ALVES, 2020, p. 264).

Este estado de coisas tangencia as afirmacdes de Zagrebelsky sobre a democracia dog-
matica e cética, nas quais a vontade popular ndo é de fato interesse dos que ocupam posigoes
de poder, representando somente ferramentas manipuldveis para a manutengao do poder poli-
tico ou para a defesa dogmatica de suas ideologias, comportamentos contrarios ao que se
espera de uma democracia critica (ZAGREBELSKY, 2012, p. 107-143).

Com isto nao se quer dizer que o efeito backlash é um problema em si, mas que é sinal
de uma dificuldade social muito mais gravosa, para além da possibilidade de sua corrupgao
a fim de que deixe de ser uma manifestagao popular para ser utilizado como ferramenta de
subversao da democracia.

De mais a mais, ndo se pode olvidar a possibilidade do equivoco da prépria vontade
popular, bem como de sua volatilidade. O efeito backlash se assemelha ao referendum e as
pesquisas de opinidao com finalidade de conhecimento de posicionamento politico, institutos
gue geram ressalva para uma democracia critica, considerando a plena possibilidade de mani-
pulacdo, como também de equivoco na vontade manifesta (ZAGREBELSKY, 2012, p. 135-144).

Nesta mesma toada postam-se as afirmagdes de Nascimento e Alves, ao assentarem
gue uma parte razoavel da populagao deixa-se seduzir pelo discurso do “vox Populi vox dei”
(NASCIMENTO; ALVES, 2020, p. 265).

Na esteira de Brega Filho e Alves, ndo é razoavel manter-se o ideario de que a vontade
popular é infalivel. Em verdade “o povo, ao contrario, é limitado e falivel, ndo possui qualidades
sobre-humanas (onipoténcia e infalibilidade, por exemplo) e sua autoridade ndo deveria ser
deduzida dessas supostas qualidades” (BREGA FILHO; ALVES, 2015, p. 126).

De outro vértice, vislumbra-se que um fator importante da problematica sdo os preceitos
neoconstitucionalistas adotados pelo sistema juridico patrio. Como ensina Bulos, esta corrente
jusfilosoéfica tem fortes concepgdes axiologicas do direito, ensejando a interferéncia direta da
moral no campo juridico. Para o doutrinador, o Neoconstitucionalismo representa deturpagao
da valorizagao das “normas-principio”, de modo que “tudo virou principio, muitos juizes deixam
de aplicar as normas juridicas, em nome de ilagées e mais ilagdes, transformando conjecturas
em certezas, probabilidades em axiomas, deturpando a grande importancia que os principios,
verdadeiramente, possuem” (BULOS, 2014, p. 81-86).
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Na toada de Ramos, as decisdes judiciais ativistas sao melhores percebidas quando advin-
das de interpretacdes constitucionais, haja vista que sua estruturagao se da, em grande medida,
por normas-principio, bem como possui vagueza e ambiguidade semantica, permitindo fluidez
ao texto. Ademais, ha supremacia do Judiciario no modelo patrio, uma vez que é o incumbido
de interpretar a Constitui¢ao através do “ controle de constitucionalidade de atos e omissodes
legislativas (sistema europeu), quer por se tratar do 6rgao de cupula do Poder Judiciéario e que,
nessa condigdo, tem a palavra final sobre questdes constitucionais (sistema estadunidense)”
(RAMOS, 2015, p. 142-143).

Como ensina Fernandes, em contrario as manifestagdes aprofundadas prolatadas pelo
Judiciario, posta-se a corrente minimalista, sustentando que seria proficuo a democracia uma
postura cautelosa da Corte Constitucional. Por isto, entende-se que suas manifestagdes devem
ser estreitas e superficiais “no sentido de favorecer passos curtos e cautelosos, construindo
paulatinamente o futuro, a partir das decisdes e praticas sociais do passado” (FERNANDES,
2017, p. 206-207).

Assim, quanto mais cautelosa for a Corte Constitucional, menor as chances de produzir-se
backlash e comprometer o “capital politico do Tribunal, o que poderia afetar, a longo prazo, as
suas proprias metas”, dado que deixaria as questdes sensiveis amadurecerem na seara politica
(FERNANDES, 2017, p. 207).

Como declara Fonteles, a Constituicao atribui a Pretdria Corte somente a fungao contra-
majoritaria, com a incumbéncia de respeitar a vontade popular estampada no Texto Maior, “por-
tanto, é tecnicamente correto se servir dela moderadamente”. Deste modo, avulta-se a critica
em face das pretendidas funcdes representativa e iluminista da Corte, consistindo na tentativa
de exteriorizar a vontade popular ainda ndo analisada pelo Parlamento e a de se opor em face
da propria vontade do povo, que “estaria paralisada por um obscurantismo”, respectivamente
(FONTELES, 2020, p. 64).

A problematica é complexa. Se de um lado ndo se pode descartar completamente as
manifestagdes da vontade popular, de outro possibilita-se manipula¢des e eventuais equivocos
advindos destas manifestagdes. Na senda do que ensina Zagrebelsky (2012), é necessario
cautela em face da vontade popular. Evidente que em um sistema democratico ela é suprema,
porém nao deve ser ilimitada. Isto porque ha plena possibilidade de que a vontade popular
esteja equivocada, bem como o proprio agir das massas pode estar inserido em um contexto
de “massa psicoldgica”, que ausenta o povo das nogdes de responsabilidade e proporciona a
sensacao de invencibilidade (ZAGREBELSKY, 2012, p. 125-139).

Repise-se, a forga politica originada da vontade popular pode ser manipulada, sendo de
mais facil ocorréncia quando se relaciona com manifestag¢oes diretas do povo, considerando
a dificuldade de obter ciéncia se as referidas manifestagcdes sdo de fato da maioria popular
(ZAGREBELSKY, 2012).

Portanto, a democracia deve buscar sua faceta critica, vedando a possibilidade de que
autocratas usem dos mecanismos democraticos, assim como a vontade popular, para manu-
tengdo de suas posigdes de poder (ZAGREBELSKY, 2012, p. 14-15, 151-152).

De outro vértice, mostram-se antidemocraticas as posi¢des que alijam a vontade popular
dos mecanismos politicos. Nao ha que se falar em democracia sem observagédo da vontade
politica advinda das manifestagdes do povo. Deste contexto possibilita-se o surgimento de
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“moderadores” da vontade do povo, incorrendo no conceito de democracia acritica de Zagre-
belsky, como ja assentado.

Agravando a ja complicada questao, tem-se a propria estrutura da Constituicao, que bus-
cou condensar direitos em seu arcabouco, ainda que referentes a uma sociedade heterogénea,
com ideologias, religides e concepg¢des de mundo muito diversas. Assim “cumpre, também,
reconhecer que a amplitude dos direitos positivados possibilita a leitura e a defesa de posi¢des
substantivas muitas vezes opostas” (CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 61-62).

De fato, é questdao complexa e de dificil equilibrio. Como Nascimento e Alves avultam, o
efeito backlash revela a tenséo existente entre as correntes que defendem o protagonismo do
Parlamento, apoiadas nas ideias de democracia eleitoral, representativa, entre outras formas;
o protagonismo Judicial; que se calcam nas teorias do constitucionalismo e humanismo; e do
protagonismo popular, que demandam limitagdes para que ndo se ameace a propria democra-
cia (NASCIMENTO; ALVES, 2020, p. 264-265).

Cumpre pontuar que o constitucionalismo, como teoria, ndo busca limitar somente o poder
do Parlamento, por meio do controle de constitucionalidade realizado pelo Judiciario. Isto
porque representa, similarmente, limites ao poder do préprio 6érgao judicante, uma vez que
sua finalidade maior é a limitagdao do Poder do Estado, conformando cada ator social ao seu
devido papel, delineado pela Constituigao.

Quando se possibilita que atores sociais, sejam quais forem, atuem para além dos limites
constitucionais, permite-se um desequilibrio na democracia, de modo que se vé em ameaga.
Do mesmo modo que é plenamente possivel que desrespeitos a Constituicao se originem do
Parlamento, também podem ter génese no Judiciario ou na prépria vontade popular.

Assim, o que se denota é o papel de indicagao da existéncia de problemas na democracia
que desempenha o efeito backlash. Portanto, se a consideragdo da vontade popular no exer-
cicio do poder deve afastar-se do “vox populi vox dei”, tratando-se de efeito backlash também
deve-se atentar para eventuais exacerbac¢des dos poderes estatais.

Com estas consideragdes é possivel notar que o efeito backlash tem dupla fungéo, para
além da manifestagao social em si. Uma destas fungdes ja restou destacada, qual seja, a
indicacao de que ha um desarranjo no funcionamento dos mecanismos democraticos. Outra
fungdo é a indicacao de desejo social por uma mudanga de paradigma.

Esta transformacgao ou mudanga pode significar, apds analisada a manifestagao popular
com todas as cautelas que sao necessarias, um certo amadurecimento do préprio sistema
democratico onde ha clamor popular por maior participagdao. Em outros termos, se decisoes
extravagantes provenientes do Estado fossem aceitas passivamente ficaria demostrada a ima-
turidade da democracia inerente ao ideario social. Se ha manifestagao, para além da indicagao
de um desarranjo, também se demostra certo clamor social por maior participagdo popular
na politica.

Como Paulino indica, na medida em que ha amadurecimento e solidificagdo da democra-
cia, maior clamor social para que a ultima palavra sobre direitos passe da jurisdigdo constitu-
cional para uma “autoridade democraticamente eleita” (PAULINO, 2018, p. 140).

O autor parte do pressuposto de que em sociedades onde o sistema democratico ainda
nao se encontra consolidado, comumente instaurado ap6s governos nao democraticos, mos-
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tra-se necessario o fortalecimento do controle de constitucionalidade pelo Judiciario, a fim
de garantir que a maioria, legitimada pela democracia, nao persiga minorias. Nas palavras do
autor, o “uso do constitucionalismo aliado a uma corte constitucional restringindo o poder da
autoridade democratica, pode contribuir para a propria estabilizagdo da democracia constitu-
cional”, dado que facilitaria a transigcao cultural antiga para uma democratica, visando respeito
aos direitos (PAULINO, 2018, p. 139-140).

Portanto, conforme ja exposto neste trabalho, se de um lado ndo se mostra razodvel o tra-
tamento idélatra do “vox Populi vox dei”, também nao se pode alijar manifesta¢des da vontade
popular em um sistema democratico.

Logo, operando-se o efeito backlash, para além da constatagdo de um mal funcionamento
no sistema democratico, tem-se um indicador de um possivel amadurecimento popular, cla-
mando menor controle judicial sobre defesa de direitos em favor de uma maior participagao
social nesta tarefa, através dos poderes que se estruturam por votagao.

Esta maior participacao social ndo implica na extingdo do controle exercido pelo Judicia-
rio, mas sim seu uso em casos extraordinarios, em uma atuagao mais contida, na medida do
fortalecimento do sentimento democratico no arcaboucgo da cultura popular.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme analisado na pesquisa em comento, o efeito backlash representa reagéo popular
em face de decisOes estatais, especialmente judiciais, que extrapolam seus campos de atua-
¢ao, invadindo competéncias de outros poderes, em claro ativismo judicial.

Esta indevida interferéncia ocorre por diversos fatores, entre eles as omissodes do Legis-
lativo e Executivo, do novo modo hermenéutico defendido pelo Neoconstitucionalismo e do
tratamento extenso dado pela Constituigdo para os mais diversos campos sociais, através
de principios e normativas abstratas que possibilitam alargada margem interpretativa para o
julgador.

Neste contexto, ndo raramente vé-se decisdes proferidas pelo Judiciario que provocam
qguestionamento social, em face de eventual politizagao da Corte Constitucional, uma vez que,
pelos fatores acima indicados, os limites entre politica e direito se mostram dubios.

Desta feita, embora o efeito backlash apresente contornos democraticos, em verdade
indica anomalias no funcionamento do sistema democratico, uma vez que o povo se vé obri-
gado a reagir fortemente a fim de que seja ouvido pelos atores politicos. Assim, corrobora-se
a constatacao de que ha falha na representacao da vontade popular, ficando o povo alheio de
efetiva participagao politica.

De outro lado, a manifesta¢ao da vontade popular também possui pontos de cautela, uma
vez que estas exteriorizagdes, mormente através do efeito backlash, tema do trabalho, pode
proporcionar a impressao de representagao da maioria social, a0 passo que nao o é. Assim,
seria possivel uma minoria impor seus desejos pela transmissédo a Corte Constitucional de
uma falsa percepg¢ao de maioria popular, contrariando o cerne da democracia.
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De mais a mais, o contato direito com a vontade popular, sem qualquer filtro, possibilita,
para além de eventuais exageros e equivocos da vontade do povo, manipulagao pelos detento-
res do poder, no sentido de se utilizarem destas manifestagées ndo para efetivamente ouvir o
povo, mas para criar alibis para suas posi¢des politicas e filoséficas, como ensina Zagrebelsky.

Isto porque a visdo da vontade do povo através do efeito backlash é um estreito recorte
da vontade da coletividade, incorrendo, portanto, em risco de manipulagdes, mal-entendidos
e equivocos.

Em outra senda, o efeito backlash também pode indicar certo amadurecimento popular
no sentido de desejar-se maior participagao na politica e no trato com direitos e menor inter-
feréncia direta do Judiciario.

Isto é possivel quando se constata desenvolvimento do sentimento democratico bastante
na cultura social, de modo que nao ha necessidade de recorrentes interferéncias do Judicidrio
para garantia de direitos e da democracia.

Portanto, embora o efeito backlash ndao seja um maleficio em si, indica a existéncia de
falhas no sistema democratico. Assim, é sintoma de um desarranjo mais grave na democra-
cia, de modo que se mostram necessarias corregdes para que estas manifestagées ndo mais
ocorram, nao por proibigao, mas pelo razoavel funcionamento dos mecanismos democraticos.

Conclui-se que o efeito backlash é ferramenta de exteriorizagdo da vontade popular e é
indicador social que deve ser observado pelos atores politicos. Entretanto, necessario que se
faga com cautela, observando se 0 movimento nao representa uma parcela infima da sociedade
que esta em condig¢des de veicular suas opinides de forma alarmante. Ato continuo, necessario
cuidado com o relacionamento direto entre o ente estatal, no caso da hipétese deste trabalho o
Judiciario, e a vontade popular, a fim de que nao se recaia em uma democracia acritica, como
aduz Zagrebelsky.

Assim, embora haja ressalvas em face do efeito backlash, mostra-se como um movimento
social que contribui com a democracia, seja pela propria opinido popular externada seja pelo
indicativo de que ha alijamento social dos mecanismos decisérios, que € um desarranjo nos
mecanismos democraticos em si, evidenciando a necessidade de corre¢gbes para maior parti-
cipacgao do povo nesta sistematica.
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