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RESUMO

O presente trabalho investigou como o Poder Judiciario deve equacionar a tutela de direitos e
garantias de minorias e a possivel reacdo inflamatdria que conduz a sociedade a um processo
menos inclusivo (efeito backlash). Observou-se o método hipotético dedutivo e o procedimento
de revisdo bibliogréafica e documental com analise de conteudo, tendo o referencial teérico de
Ronald Dworkin e Jirgen Habermas (re)pensando a democracia como espaco de igualdade de
influéncia no cenario politico e juridico. O tema € relevante, direcionado a conscientizacdo de
uma sociedade democréatica no caminho de maior tolerancia e protecao dos direitos e liberdades
individuais e coletivos.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Tutela de Minorias; Efeito backlash, Ronald Dworkin,

Jurgen Habermas.

BACKLASH EFFECT: JUDICIAL ACTIVISM BETWEEN DEMOCRACY AND
MISTRUST IN THE ENFORCEMENT OF MINORITY RIGHTS AND
GUARANTEES

ABSTRACT
The present work investigated how the Judiciary should consider the protection of rights and
guarantees of minorities and the possible inflammatory reaction that leads society to a less

inclusive process (backlash effect). The hypothetical deductive method and the bibliographic
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and document review procedure with content analysis were observed, using the theoretical
framework of Ronald Dworkin and Jurgen Habermas (re)thinking democracy as a space of
equal influence in the political and legal scenario. The theme is relevant, aimed at raising
awareness of a democratic society on the path of greater tolerance and protection of individual
and collective rights and freedoms.

Keywords: Judicial Activism; Protection of Minorities; Backlash Effect, Ronald Dworkin,

Jurgen Habermas.

1. INTRODUCAO

Nestas consideracgdes iniciais, € preciso ressaltar que o Poder Judiciario, dentre suas atribuicdes,
apresenta uma complexa atuacéo de estabilizar as relagdes sociais. A funcdo jurisdicional ndo
se limita a aplicacdo da lei. A atuacgdo jurisdicional deve concorrer para que, em uma sociedade

plural, todos os individuos possam se reconhecer livres e iguais.

A tematica apresentada é relevante e atual porque permite destacar a atuacdo do Poder
Judiciario como oportunidade de conduzir a sociedade ao caminho da tolerancia e do respeito
as liberdades individuais e coletivas, por meio das decisfes judiciais direcionadas a efetivacao

de direitos e garantias fundamentais inerentes a todos os cidadaos.

O objetivo da pesquisa consistiu em analisar como o Poder Judiciario deve equacionar a tutela
de direitos e garantias de uma minoria e a possivel reacdo inflamatdria que conduz a sociedade
a um processo menos inclusivo (efeito backlash). Para desenvolvimento desta proposicéo,
foram utilizados o método hipotético dedutivo e o procedimento de revisdo bibliogréfica e
documental com analise de conteddo, a partir do referencial teérico de Jirgen Habermas e
Ronald Dworkin acerca da democracia e necessario processo inclusivo de participacdo de todos

os atingidos pela norma.

Como hipdtese da presente pesquisa, impde-se reconhecer que a sociedade hodierna é avida por
uma democracia mais participativa, ndo restrita ao direito de voto, buscando alcancar o direito

de voz e, efetivamente, a participacdo nos debates politicos.
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Decerto, a democracia apresenta anacronismo em seu exercicio porque, embora assegurada a
igualdade formal, ndo garante efetiva participagéo dos afetados, implicando dizer que a vontade
da maioria ndo reflete necessariamente a tutela do bem comum. Neste cenario, como garantir
meios eficazes de participacdo dos afetados no processo legislativo, como também no processo

judicial dos quais sdo destinatarios?

O questionamento posto envolve a compreensdo da nocdo de democracia e igualdade de
participacdo a luz da relacdo dialdgica identificada entre Jirgen Habermas e Ronald Dworkin.
A legitimacéo do direito vigente reclama a efetiva defesa da sociedade, com a participacdo dos
afetados. Nesse sentido, a pesquisa se propOe a identificar mecanismos de legitimagdo no
processo judicial quando inexistente um processo legislativo justo, do ponto de vista da efetiva

participacdo dos afetados.

De imediato, cumpre ressaltar que funcdo jurisdicional ndo se confunde com a funcdo politica
de representantes eleitos pelo povo. Nos termos do artigo 93, inciso I, da Constituicdo Federal,
0 ingresso na carreira da magistratura pressupde concurso publico de provas e titulos. Portanto,
0 magistrado ndo € um representante da sociedade, no sentido de que néo é por ela eleito, como
em relacdo aos demais Poderes Federativos (Legislativo e Executivo). Como consectario
I6gico, tem o juiz, desde seu ingresso na carreira, a autonomia para desvelar o sentido da lei,

atendo-se ao caso julgado, sem ter influéncias alheias ao processo.

Entretanto, é sabido ndo haver neutralidade a ser exigida aquele que exerce a funcédo
jurisdicional, pois sdo intrinsecas as experiéncias pessoais, crenc¢as e conceitos pré-constituidos

acerca dos bens da vida.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (também conhecida como
‘Constituigdo Cidadd’), tem-se observado a atuagdo ativa do Poder Judiciario com fim de
efetivar direitos e garantias fundamentais em momentos em que os tutelados ndo se viram

representados no processo legislativo.
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Em decisbes de natureza vanguardista, na tutela das minorias, observa-se o surgimento de
movimentos sociais conservadores para o fim de deslegitimar a decisdo guerreada e repercutir

em efeitos adversos, contrarios ao objeto tutelado, intitulado ‘efeito backlash’.

Descortinou-se, no curso da pesquisa, que decisoes racionais ndo se confundem com a ‘opinido
majoritaria’ da sociedade. A opinido publica, referendada pelo escrutinio da maioria, por vezes,
¢ volatil, datada, ndo se ocupando de uma concepcdo cientifica dos fatos. Com efeito, €

influenciada por fatores e agentes sociais que conduzem o cenario politico.

Para desenvolvimento do tema, o presente trabalho foi dividido em trés partes. Na primeira
parte, foi apresentada a abordagem tedrica sobre democracia, mediante uma interlocucao entre
os autores Jirgen Habermas e Ronald Dworkin. Adiante, foram identificados instrumentos
legais de participacdo popular no processo judicial. Na terceira parte da pesquisa, restou
analisado o efeito backlash a partir de casos apresentados no Supremo Tribunal Federal. Em
tom de conclusdo, em vista das premissas anteriores firmadas, diante do hard case, a atuacédo
do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, impondo-se em
situacdes tais que a reacao social traga efeitos perversos a estes direitos, € uma resposta judicial

minimalista, para o conduzir de uma sociedade com maior tolerancia.

2. DEMOCRACIA: SOB A PERSPECTIVIDADE DA LEGITIMA
REPRESENTATIVIDADE

Em decorréncia de uma crise global de legitimacg&o do processo legislativo, é preciso reconhecer
que os direitos sdo construidos e destinados aos cidadaos. Ocorre que o exercicio da democracia

ndo tem sido palco de participacdo equanime de todos os afetados.

Jurgen Habermas estabelece a aporia, apontando que ou o Direito se mantém atrelado a uma
ordem juridica vinculada no contexto de um ethos da sociedade global subordinada a um
direito/autoridade sagrada, ou sua pretenséo de validade pressupde a participacdo dos cidadaos

no processo de formacdo das normas, em um agir comunicativo. S&o as ilages do autor:

Pois, sem um respaldo religioso ou metafisico, o direito coercitivo, talhado conforme
0 comportamento legal, s6 consegue garantir sua integradora se a totalidade dos
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destinatarios singulares das normas juridicas puder considerar-se autora racional
dessas normas. Nesta medida, o direito moderno nutre-se de uma solidariedade
concentrada no papel do cidaddo que, surge, em ultima instancia, do agir
comunicativo. A liberdade comunicativa dos cidaddos pode, como vimos, assumir, na
pratica da autodeterminacdo organizada, uma forma mediada através de instituicdes e
processos juridicos. (...) (HABERMAS, 2012, p. 54)

Nos termos acima estabelecidos, o destinatario da norma deve participar do processo de
formacdo da lei ou estar representado no processo politico. Uma lei somente pode se pretender
legitima se consistir em ato de vontade de cidaddos que se veem livres e unidos. Habermas
propGe uma relacdo dialdgica entre o Direito e os principios da moralidade e democracia,

interrelacionando-os por meio do principio da soberania do povo. A respeito, destaca-se:

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidade das leis que garantem a liberdade
precisa encontrar uma resposta no interior do direito positivo, o contrato da sociedade
faz prevalecer o principio do direito, na medida em que liga a formacéo politica da
vontade do legislador a condi¢des de um procedimento democrético, sob as quais 0s
resultados que aparecem de acordo com 0 procedimento expressam per se a vontade
consensual ou o consenso da sociedade ou o consenso racional de todos os
participantes. Dessa maneira, no contrato da sociedade, o direito dos homens a iguais
liberdades subjetivas, fundamentado moralmente, interliga-se com o principio da
soberania do povo. (HABERMAS, 2012, p. 127)

Os ensinamentos de Habermas se aproximam de Kant, na medida em que os cidaddos néao
delegam a um soberano a competéncia para legislar, no sentido de que o contrato social tdo
somente estabelece condi¢cdes para que uma ordem juridica tenha validade (HABERMAS,
2012, p. 126). A validade da norma pressupde a necesséaria observancia do principio da

soberania do povo.

Representa o Direito, de acordo com Kant (2017, p. 47), “a soma das condigdes sob as quais a
escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma lei universal de
liberdade”. Portanto, o Direito ¢ desvelado como a restri¢do da liberdade individual & condicao
da concordancia com a liberdade de todos. Kant antevé um direito natural e inato do homem

consistente em sua autonomia, anterior ao Direito positivo.

Segundo Kant, “nao é possivel nenhuma outra vontade a ndo ser a de todo o povo (uma vez que
todos determinam sobre todos e, portanto, cada um determina sobre si mesmo): pois ninguém
pode ser injusto consigo mesmo”, de acordo com licdes de Habermas (apud KANT, 2012, p.

127). Firma o filésofo politico o imperativo categorico como dever pertencente a ética,
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estabelecendo uma lei maxima a subordinar todas as ac¢des dos individuos. A este dever,
estabelece: “Assim age de modo que a maxima de tua agdo possa tornar-se uma lei universal”.
(KANT, 2017, p. 186). Termos outros, impde ao individuo o dever de consciéncia moral, de

igual respeito a vida de cada um, para a formacéo de sociedade justa.

De acordo com Habermas (2012, p. 127), a perspectiva de Kant, ao explicitar o conceito de
imperativo categorico, apoia-se nos ensinamentos de Rousseau, convergindo para uma
legislacdo publica realizada democraticamente. Todavia, esse autor apontou Kant e Rousseau
como responsaveis pela interpretacdo dos direitos humanos, apresentados moralmente, e do
principio da soberania do povo em uma relacdo de concorréncia, porque nao se desincumbiram

da tarefa de entrelacar os conceitos mutuamente.

Rousseau e Kant tomaram como objetivo pensar a unido préatica e a vontade soberana
no conceito de autonomia, de tal modo que a ideia dos direitos humanos e o principio
da soberania do povo se interpretam mutuamente. Mesmo assim, eles ndo
conseguiram entrelagar simetricamente os dois conceitos. De um ponto de vista geral,
Kant sugeriu um modo de ler a autonomia politica que se aproxima mais do liberal,
ao passo que Rousseau se aproximou mais do republicano. (HABERMAS, 2012, p.
134)

Segundo Habermas, se por um lado Kant antepde direitos humanos, moralmente, a formacéo
politica da vontade, Rousseau ndo relaciona o exercicio da autonomia politica a reserva de
direitos naturais, mas que isso firma-se na vontade unificada dos cidaddos por meio de leis
gerais e abstratas. Todavia, a este Ultimo, ndo consegue “entender a pratica da autolegislacao”

(Habermas, 2012, p. 136).

O pretendido nexo entre soberania do povo e direitos humanos, nas licdes de Habermas (2012,
p- 137), “reside no contetdo normativo de um modo de exercicio da autonomia politica, que ¢
assegurado através da formacdo discursiva da opinido e vontade, ndo através da forma das leis

gerais”.

Ao contar com uma sociedade de composi¢do, em sua maioria, homogénea, ancorada por
tradiges culturais comuns, Rousseau descreveu a constituicdo da soberania popular do povo
por meio do contrato entre individuos singulares que buscam o bem-estar da coletividade, e se

transformam em uma comunidade ética. Habermas (2012, p. 136) critica Rousseau,
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descrevendo que o genebrino “exagerou ao maximo a sobrecarga ética do cidaddo, embutida

no conceito republicano de sociedade”.

Com efeito, esse proceder éetico, embora almejavel, ndo se desvela satisfatoriamente para
mediar possivel conflito de interesse entre a vontade da maioria e de individuos singulares
atingidos pela norma. Ao que se conclui que a carga demasiadamente subjetiva da margem a

maultiplas interpretacGes para impor o discurso vencedor.

Pensada a democracia instrumentalizada por um legislador politico, pautado na soberania
popular, ha o risco da ‘tirania da maioria’ se o legislador politico sempre se conduzir ¢ fazer
prevalecer a vontade geral (ou seja, do maior nimero possivel de seus eleitores) para se entender
em um governo forte. Como pontuado por Chai, a soberania popular ndo necessariamente
significa a representacdo de um interesse universal, voltado ao bem comum. A democracia
revela sua anacronia ao assegurar uma igualdade universal que pode, contudo, preservar e

assegurar a representacdo universal de todos os afetados. Destacamos:

A aprendizagem da democracia revela também seus equivocos quanto a
representatividade dos interesses e dos interessados. Se por um lado o principio da
maioria admite a igualdade de participacdo universal, por outro lado, ndo significa a
certeza da preservacdo ou da representacdo do interesse universal. A democracia tem
necessidade de se estruturar em vista da ampliacdo das atribui¢Bes do Estado que
sempre requer uma melhor organizacédo de seus 6rgéos visando um melhor servigo ao
publico. (CHAI, 2006, p. 270)

Nesses termos, a democracia deve ser (re)pensada objetivando um melhor servi¢o a sociedade.
Como antidoto a auséncia ou insuficiéncia de representatividade, Habermas (2012, p. 142)
defende que “sdo validas as normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar
o0 seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”. E o autor descreve

guem sdo esses atingidos:

Para mim, ‘atingido’ ¢ todo aquele cujos interesses serdo afetados pelas provaveis
consequéncias provocadas pela regulamentacdo de uma préatica geral através das
normas. E ‘discurso racional’ é toda tentativa de entendimento sobre pretensdes de
validade problematicas, na medida em que ele se realiza sob condigdes de
comunicagdo que permitem no movimento de temas e contribui¢Ges, informagdes e
argumentos no interior de um espaco publico constituido através de obrigacdes
ilocuciondrias. Indiretamente a expressao refere-se também a negociagdes, na medida
em que estas sdo reguladas através de procedimentos fundamentais discursivamente.
(HABERMAS, 2012, p. 142)
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Esse principio do discurso pressupde o reconhecimento de condigdes necesséarias na ordem
juridica posta para o fim de efetivamente permitir a participacdo de todos os possiveis atingidos
pela norma. Destaca-se, nas ligdes do autor, “direitos fundamentais a participagdo, em igualdade
de chances, em processos de formacgédo de opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam
sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo” (HABERMAS, 2012, p.

159).

Diante de um processo legislativo anacrénico, em que grupos majoritarios engendram medidas
contrarias ao bem comum, é preciso analisar mecanismos que garantam as minorias a efetivacao
de direitos e garantias fundamentais guarnecidos no Estado Democratico de Direito. Refletindo
sobre a democracia e a (necessaria) representacdo de todos os alcancados pela norma,
investigou-se, no item seguinte, a definicdo de minorias e o alcance de sua participagdo nos

processos judiciais.

3.“A VOZ DA MINORIA” E OS INSTRUMENTOS DE LEGITIMACAO NO
PROCESSO JUDICIAL

Segundo ligdes de Ronald Dworkin (2019, p. 255), “a democracia atribui poder politico a
totalidade do povo, e ndo a um individuo ou a um grupo”. Embora seja a igualdade politica um
fim almejado na democracia, é preciso reconhecer a existéncia de tratamento desigual. Afinal,

tém os cidadaos igual poder politico sobre 0s assuntos nacionais?

Adota-se o critério qualitativo para compreender ‘minorias’ na parcela da sociedade cuja
igualdade é reconhecida formalmente, pela previsdo constitucional ao direito de voto, mas cuja
atuacdo ndo tem impacto ou influéncia no cenério politico. Essa parcela social refuta uma forca,
por vezes invisivel, representada por grupos de pressdo ou exigéncias do eleitorado respectivo

gue fazem da politica seu banquete.

Nessa acepcao epistemoldgica, o conceito de minoria ndo é afetado pelo critério quantitativo
de pessoas ou grupo numericamente definido. Isso porque € possivel pensar em uma minoria

com forca politica e econbmica, cuja representatividade suplanta demais classes, guiando a
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pauta e a forma de decidir das sessoes legislativas e, a esta parcela, a representativa politica é

exercida exacerbadamente.

Ronald Dworkin (2019, p. 266) defende a igualdade de influéncia no cenario politico,
estabelecendo que “precisamos ir além do impacto igualitario e chegar a influéncia igualitaria,
ao menos para comecar a explicar por que a censura das opinides de alguns nega a igualdade
do poder politico”. Para tanto, “precisamos mapear as restri¢des voltadas para influéncias ruins
ou inadequadas, reduzindo a importancia da riqueza na politica e incentivando as formas de
debate politico (...)” (2019, p. 284).

De acordo com Ronald Dworkin, concorrem muitos argumentos contrarios a tolerancia liberal
de que seja dada voz a minoria. O primeiro (e mais poderoso) estd em atrelar a teoria
democratica a comunidade com a decisdo por maioria. Esse argumento “(...) utiliza a
comunidade apenas como um simbolo de determinado grupo politico numericamente definido”
(DWORKIN, 2019, p. 293). Nesse ambiente, utiliza-se a regra do ‘tudo ou nada’, desprezando

0 grupo adverso.

Contrapondo-se a esta acepgao, Dworkin (2009, p. 255) estabelece que “a melhor democracia
é a que tiver mais probabilidade de produzir as decisGes substantivas que tratem todos 0s
membros da comunidade com igual consideracdo”. Nessa ilagdo, quando a democracia nao
produz a melhor norma, no sentido de representar os interesses de todos em igualdade de

condicdo, uma lei injusta ou auséncia de norma pode desencadear uma deciséo injusta.

Enfatiza-se, neste ponto, a concepcdo do juiz Hércules para solucdo de casos dificeis, nos
seguintes termos definidos pela teoria de Dworkin (2002, p. 167), “eu inventei um jurista de
capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules”.

Cita-se:

Hércules é entdo levado, por este projeto, a um processo de raciocinio muito
semelhante aquele do arbitro autoconsciente do jogo de xadrez. Deve desenvolver
uma teoria da constituicdo na forma de um conjunto complexo de principios e politicas
que justifiguem o sistema de governo, assim como o arbitro de xadrez é levado a
desenvolver uma teoria sobre a natureza de seu jogo. Hércules deve desenvolver essa
teoria referindo-se alternadamente & filosofia politica e ao pormenor institucional.
Deve gerar teorias possiveis que justifiquem diferentes aspectos do sistema, e testa-
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las, contrastando-as com a estrutura institucional mais ampla. Quando o poder de
discriminacdo desse teste estiver exaurido, ele deverd elaborar os conceitos
contestados que a teoria exitosa utiliza. (DWORKIN, 2002, p. 167-168)

A concepgéo de Dworkin serviu como base para a analise de Habermas sobre a racionalidade
da jurisdicdo sobre os critérios da seguranca do direito e da aceitabilidade racional. Cita-se:
“(...) aracionalidade da jurisdi¢ao depende da legitimidade do direito vigente. E esta depende,
por sua vez, da racionalidade de um processo de legislacao, o qual, sob condicdes da divisao de
poderes do Estado, ndo se encontra a disposicdo dos orgaos de aplicacdo do direito”
(HABERMAS, 2012, p. 297).

A legitimacdo do direito vigente reclama a efetiva defesa da sociedade, com a participacdo dos
afetados. Questiona-se: é possivel pensar em mecanismos de legitimagdo também no processo
judicial, mormente quando incoerente o processo legislativo no aspecto de ndo atribuir

igualdade de tratamento?

A despeito, como importantes mecanismos para o fim de reverberar a ‘voz das minorias’ no
processo judicial, como de todos os demais interessados, identifica-se na legislacdo patria os

institutos do amicus curiae e audiéncias publicas.

O instituto do ‘amigo da Corte’, ou amicus curae, esta disciplinado no artigo 7°, 82°, da Lei n°
9.868/99. Regulamenta a participacdo de terceiros com representatividade, como as mais
variadas entidades de natureza publica e privada. Importante destaque é que esse mecanismo
permite aos afetados, ora representados, a capacidade para influenciarem os debates nos

julgamentos do Supremo Tribunal Federal.

Outro instituto importante no processo de ‘democratizagdo’ do judiciario sdo as audiéncias
publicas. Nos termos do artigo 9° da Lei n®9.868/99, o Supremo Tribunal Federal podera coletar
informagdes, opinibes de técnicos e expertise sobre 0s temas analisados, ouvir depoimentos de

pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Formando-se o cenério dialético, o juiz na condi¢do de Juiz Hércules, para tomada de deciséo

em casos dificeis, deve se preocupar com a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico.
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Se por um lado, a aproximacdo da sociedade ao debate juridico demonstra a defesa pela
democracia, pelo direito de voz, de manifestacao, de participar de temas que lhe séo caros, por
outro lado, a manifestacdo popular que desafia a decisdo judicial pode resultar no efeito
backlash.

Tomados esses apontamentos, apresenta-se ao debate o questionamento acerca da racionalidade
da decisdo judicial em questdes ndo assentadas pelo Poder Legislativo, antevendo possivel
confronto com uma parcela conservadora da sociedade. O presente trabalho propde a analise

desse gquestionamento.

4. 0 EFEITO BACKLASH NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA: ANALISE DE
CASOS CONCRETOS

O efeito backlash ou ‘reagdo’ tem sua origem nos Estados Unidos, aplicado na arena politica,
considerado como uma “reacdo de forgas contrarias desencadeadas por mudangas no status

quo”, conforme Post e Siegel (2007, p. 18).

Destaca-se 0 caso Furman vs Georgia como um dos casos paradigmaticos que desencadeou o
efeito backlash nos Estados Unidos:

Acerca do contexto histérico relacionado ao efeito backlash, GEORGE
MARMELSTEIN (2015) assevera que, no ano de 1972, no caso Furman vs. Georgia,
a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu, em um placar de 5 a 4, que a pena de
morte seria incompativel com a oitava emenda da constituicdo norte-americana, que
proibe a adogao de penas cruéis e incomuns.

Com o citado julgamento, o que sinalizava ser o fim da pena de morte nos Estados
Unidos teve uma repercussdo surpreendente, pois a postura liberal da Suprema Corte,
ao invés de gerar um amplo consenso em torno da perversidade dessa punicdo,
fortaleceu o pensamento do grupo conservador existente, o qual, ao obter maioria nas
eleicBes seguintes, conseguiram aprovar leis aumentando o rigor da legislacéo penal,
ampliando a pratica da pena de morte.

Apobs, em 1976, diante da mudanca do cenario politico, a Suprema Corte, reavaliando
a decisdo proferida em Furman vs. Georgia, adotou entendimento segundo o qual,
respeitadas algumas condicGes, a adocao da pena de morte seria compativel com a
oitava emenda da constituicdo, de forma a permitir que os estados mantivessem a pena
capital como sangdo para 0s crimes mais graves.

Nesse contexto, o jurista supracitado salienta que, apés a decisdo proferida no caso
Furman vs. Georgia e a vitoria eleitoral do grupo politico favoravel a pena morte, o
namero de estados que passaram a adotar a referida san¢do aumentou em relagdo ao
quadro anterior.
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Com isso, estados que antes ndo adotavam a pena de morte passaram a adotéa-la gragas
a mudanga na opinido publica provocada pela reacdo contra a postura liberal adotada
pela Suprema Corte. Portanto, a tentativa de ampliagdo da protecdo do direito
fundamental em detrimento da sancdo de morte restou infrutifera, de modo que a
deciséo judicial teve um efeito indesejado e 0 avanco da tese abolicionista e liberal.
(SILVA, 2019, n.p.)

Assim como identificado o efeito backlash na decisdo proferida pela Suprema Corte Norte

Americana, no direito brasileiro o tema também comp®e a pauta do Poder Judiciario.

Neste repertdrio serd fundamental a anélise de julgados pelo Supremo Tribunal Federal, a saber:
ADPF n° 187/DF (“marcha da maconha”), RE n°® 635.659 (legalizacdo das drogas); ADI n°
4.277/DF e ADPF n° 132/RJ (reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar).
Buscou-se percorrer o caminho que a jurisprudéncia hodierna vem seguindo nos casos
concretos acima apresentados e a compatibilidade da atuacao judicial com o texto constitucional

frente a acdo das forcas sociais e politicas conservadoras para manter o status quo.

A ADPF n° 187/DF, de relatoria do Min. Celso de Mello, foi ajuizada pela Procuradoria Geral
da Republica em exercicio, tendo por objeto o reconhecimento da ‘marcha da maconha’
(compreendendo assembleias, reunides, marchas, passeatas ou encontros coletivos) como
manifestacdo legitima de duas liberdades individuais: direito de reunido e o direito de liberdade
de expressao do pensamento. A peca preliminar sinalizou, ainda, o objetivo de obter apoio para
o oferecimento de projetos de lei de iniciativa popular para o fim de refutar os modelos
normativos em vigor e promover atos em favor das posicOes defendidas. Essa acao
constitucional contou com a admissdo de amicus curiae (Associacao Brasileira de Estudos
Sociais do Uso de Psicoativos — ABESUP e Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM) reconhecidos como instrumentos de legitimidade das decisbes do Supremo

Tribunal Federal.

Neste julgamento destaca-se, parcialmente, o voto do Ministro-Relator Celso de Mello, in

verbis:

(...) o tema da preservagdo e do reconhecimento dos direitos das minorias deve
compor, por tratar-se de questdo impregnada do mais alto relevo, a agenda desta Corte
Suprema, incumbida, por efeito de sua destinacdo institucional, de velar pela
supremacia da Constituicdo e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos
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minoritarios, que encontram fundamento legitimador no préprio estatuto
constitucional.

Com efeito, ha necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico, protecéo as
minorias e aos grupos vulneraveis qualifica-se, na verdade, como fundamento
imprescindivel a plena legitimacdo material do Estado Democrético de Direito,
havendo merecido tutela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando grupos
majoritarios, por exemplo, atuando no ambito do Congresso Nacional, ensaiaram
medidas arbitrarias destinadas a frustrar o exercicio, por organiza¢des minoritarias, de
direitos assegurados pela ordem constitucional. (BRASIL, 2011c, p. 86)

No mesmo julgamento emblematico (ADPF n°® 187), o Ministro Fux apresentou em seu voto

que na hipotese de desacordo moral razodvel, a decisao judicial deve ser ‘minimalista’:

(...) ja é bastante pacificada a ideia de que, no prisma constitucional, a atua¢do do
Tribunal deve cingir-se a uma postura eminentemente minimalista, quando esta em
jogo um desacordo moral razoavel. N6s hoje ndo podemos afirmar que a coletividade
brasileira, no seu todo, encampa com leveza essa ideia de que essa marcha possa ser
realizada. Temos que respeitar as opinides em contrario. E exatamente esse desacordo
moral razoavel é que imp&e que nods fiqguemos adstritos ao principio da congruéncia,
sem conhecer pedido que ndo foi formulado pelo autor originario, a eminente
Subprocuradora-Geral da Republica. E apenas para acrescentar, Ministro Celso, a
beleza, como de sempre, do seu voto, eu trago aqui essa abordagem sobre a I6gica do
minimalismo, a licdo do professor Cass Sunstein, uma obra de Cambridge, uma obra
famosa sobre o minimalismo na Suprema Corte - e é rapida a minha intervencéo, onde
ele expde o seguinte: A trilha minimalista normalmente - nem sempre, mas
normalmente - faz muito sentido quando o tribunal estd falando com uma questdo
constitucional de alta complexidade sobre a qual muitas pessoas possuem sentimentos
profundos e sobre a qual a nagao esté dividida em termos morais. O minimalismo faz
sentido, em primeiro lugar, porque os tribunais podem resolver tais temas
incorretamente; em segundo lugar, porque podem criar sérios problemas mesmo que
suas respostas sejam corretas. Os tribunais, portanto, tentam economizar o desacordo
moral mediante a recusa em adotar 0s compromissos morais profundamente
assumidos por outras pessoas quando desnecessario para decidir o caso concreto (...).
(BRASIL, 2011c, p. 122-123)

Ao que se depreende, 0 Ministro Fux defende que a deciso judicial ‘vanguardista’, quando
encontra o denominado desacordo moral razoavel, deve ser tomada de forma gradual. Denota-
se a preocupacdo em desencadear um efeito inflamatdrio na sociedade de insurgir-se contra
decisdo firmada, retrocedendo quanto aos direitos e garantias sedimentados na ordem juridica

patria.

Nesse julgamento, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, no mérito, julgou por unanimidade a
ADPF para atribuir ao art. 287 do CP interpretacdo conforme a Constituicdo, para “excluir
qualquer exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de

qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacbes ou eventos
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publicos” (BRASIL, 201 1c, p. 120). Nota-se que, nesse julgado, posicionou-se a Corte em uma
posicdo minimalista, deixando de se manifestar sobre a legalizacdo das drogas ou qualquer

substancia entorpecente.

No julgamento do RE n° 635.659, autuado desde 22 de fevereiro de 2011, foi submetida a
apreciacao do Supremo Tribunal Federal a legalizacdo das drogas. A matéria foi reconhecida
como repercussao geral. Até a presente data ndo houve o julgamento definitivo, em vista de

sucessivos pedidos de adiamento pelos ministros da Corte.

Em entrevista a BBC Brasil, realizada em 14 de setembro de 2015, o Ministro Luis Roberto
Barroso mencionou que o primeiro passo é a descriminalizacdo do consumo da maconha. De
acordo com o ministro, existe resisténcia na sociedade contra a liberacdo das drogas. Sendo
assim, entende que se o Supremo Tribunal Federal se posicionar por descriminalizar todo e
qualquer tipo de substancias ilicita, "existe o risco de haver uma reacdo da sociedade contra a
decisdo, o que os americanos chamam de backlash” (SCHREIBER, 2015, n.p.).

No julgamento da ADPF n° 132-RJ e da ADI n° 4.277-DF, de relatoria do Ministro-Relator
Ayres Britto, o Supremo Tribunal Federal reuniu essas acdes, tendo por objeto conferir
“interpretagdao conforme a Constitui¢do ao artigo 1723 do Cddigo Civil para o reconhecimento

da unido homoafetiva como instituto juridico” (BRASIL, 2011a, p. 822).

Nesse julgamento depreende-se do aresto principios previstos na ordem constitucional, em
destaque: proibicao de preconceito, nos termos do inciso 1V do art. 3° da Constituicdo Federal,
por afrontar norma constitucional de “promover o bem de todos”; direito a preferéncia sexual
como corolario do principio da “dignidade da pessoa humana”; direito a autoestima; direito a
busca da felicidade; proibicdo do preconceito para a proclamacéo do direito a liberdade sexual

e autonomia da vontade das pessoas naturais.

Decidiu a Corte por reconhecer a unido homoafetiva o tratamento constitucional da instituicdo
familia. Observa-se a auséncia de especificacdo textual no artigo 226, caput, da Constituicdo
Federal. Na auséncia da norma, pelo legislador, a jurisprudéncia da Corte inovou algando direito

de uma minoria até entdo ndo reconhecida no ordenamento juridico.
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Nesse julgamento, os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
suscitaram divergéncia na confeccdo do acdrddo e foram concordes no entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas: “Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do
mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo
legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata autoaplicabilidade da Constitui¢ao”

(BRASIL, 2011c, p. 5).

Ao final do julgamento, em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade,
julgou procedentes as ADI n°® 4277 e ADPF n° 132 para conferir a unido homoafetiva as mesmas

regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Nesses julgamentos cumpre destacar, como pontos de aproximacdo, a democratizagdo do
processo judicial, por meio da participacdo dos legitimados pelos instrumentos legais, como
amicus curiae, ensejando o positivo efeito de abrir ao debate publico temas tdo relevantes e
ainda ndo positivados pelo ordenamento juridico, oportunizando a tutela e a visibilidade de uma

minoria que ndo se entendeu ainda representada, nos casos citados, no cenario politico.

Aproximando das conclusdes da pesquisa, apenas algumas digressdes: tem o Judiciario o poder-
dever de anunciar uma ‘nova era’ para uma sociedade mais tolerante e empatica ou deve

aguardar a ‘acomodacao pela sociedade’ acerca dos valores e comportamentos no meio social?

Martonio Barreto Lima (2016) fez importante pontuacdo sobre a atuacdo do Judiciario como
Superego da Sociedade, indicando risco de que a Constituicdo seja despejada do seu
fundamento politico de protecdo e previsdo de direitos e garantias, e conformada a um texto,
semelhante aos de conteudo religioso, do que o intérprete deduz valores. Vejamos:

A apropriacdo da persecucdo de interesses sociais, dos processos de formacdo da
vontade politica e dos discurso morais por parte da mais alta Corte é alcancada por
meio de uma transformacéo fundamental do conceito de Constitui¢do: a Constitui¢do
passa a ser ndo mais compreendida — tal qual nos tempos da fundamentag&o racional-
jusnaturalista da democracia - como documento da institucionalizacio de processos e
de garantias fundamentais das esferas de liberdades capazes de garantir todos esses
processos politicos e sociais, mas como um texto fundamental do qual, a exemplo da
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Biblia e do Cordo, os sabios deduziriam diretamente todos os valores e
comportamentos corretos. O Tribunal Federal Constitucional realiza em muito de seus
votos de maioria “teologia constitucional”. Enquanto a uma pratica judiciaria quase
religiosa corresponde uma veneragdo popular da Justica, o superego constitucional
assume tragos imperceptiveis, coincidindo com formagdes “naturais” da consciéncia,
tornando-se portador da tradicdo no sentido atribuido por Freud. Por conta de seus
métodos especificos de interpretagdo constitucional, ele atua menos como “Guardido
da Constitui¢ao” do que como garantidor da propria historia jurisprudencial, a qual se
refere legitimamente de modo autorreferencial. (BARRETO LIMA, 2016, p. 10-11)

Nos termos acima propostos, cumpre ao Poder Judiciario encontrar no texto constitucional os
direitos e as garantias fundamentais, submetendo-se as barreiras de controle, assim como

demais instituicdes do Estado.

5. (RE)PENSANDO O DEBATE JURIDICO: DEMOCRACIA,
REPRESENTATIVIDADE E TOLERANCIA

O debate ora posto ndo teve pretensdo de alcancar uma Unica resposta sobre a decisdo correta
em uma arena de confronto entre maioria conservadora e uma minoria sobre valores e direitos
reclamados no processo judicial. Trata-se de uma dificil decisdo, que demanda a atuacéo de um
juiz Hércules, nos termos citados por Dworkin, que tenha a coeréncia de reunir principios
consagrados na Constituicdo, entendendo a integridade do ordenamento juridico, a ponto de
emitir uma deciséo racional, cujo objetivo-fim nédo seja a defesa de um ou outro, mas a tutela

do direito efetivamente protegido na carta constitucional.

A presente pesquisa buscou tracar possivel caminho para a melhor deciséo, tendo como ponto
de partida a necessidade de efetiva representacao e participacdo dos afetados no cenéario politico
e no cenario juridico por meio dos instrumentos legais. E no debate politico o palco para que
os valores, 0s interesses, 0s bens da vida sejam colocados a publico e regulamentada a vida em
sociedade, no objetivo do bem comum. Quando deficitario o processo legislativo, ha, ainda, ao
cidadé&o, o direito de recorrer ao Poder Judiciario.

A sociedade evoluiu exponencialmente quanto a sua forma de se manifestar, relacionar e
contratar, em vista dos avancos tecnoldgicos. Com a sociedade e para a sociedade, o Poder

Judiciério também deve ‘evoluir’ acomodando as agruras e inquietudes dos cidadaos.
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Diante da complexidade do mundo moderno, o Poder Judiciario deve perseguir a
conscientizacdo de uma sociedade democratica no caminho de maior tolerancia e protecdo dos
direitos e liberdades individuais e coletivas. A Constituicdo Federal, desde sua promulgacao
em 5 de outubro de 1888, representou o prentncio de ‘uma nova era’, ao estabelecer
expressamente um tratamento digno a todos os cidadaos, sob os postulados da igualdade e da
liberdade.

Portanto, ndo € o Poder Judiciario o oraculo da sociedade; os direitos estdo postos e sua
interpretacéo deve guardar racionalidade, coeréncia e integridade, ndo na defesa de um, mas de
todos que forem violados substancialmente em seus direitos. A reacdo contréria da sociedade

pode refletir sua auséncia de preparo e intolerancia ao ‘novo’.

Nessas hipdteses, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que o Judiciario deve atuar com
‘minimalismo’ para evitar uma reagdo desencadeante que traga mais maleficios e persegui¢des
ao tutelado. Educar para a tolerdncia € conduzir ao caminho a que o resultado possa ser

alcancado mediante a respeitabilidade do outro e em prol do bem comum, sem violéncia.
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