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RESUMO

O presente trabalho se propoe a analisar a presenga do efeito backlash no
contexto em que foi promulgada a Emenda Constitucional 130, de 3 de
outubro de 2023. Para isso, sera feita uma pesquisa qualitativa, através de
conhecimentos bibliograficos, legislativos e jurisprudenciais. Inicialmente,
como nogdo introdutéria, realizar-se-a uma breve explanagdo acerca da
formacao de um Estado de Direito e da teoria dos trés poderes, formulada pelo
fildsofo Montesquieu. Em seguida, sera feita uma analise do movimento do
constitucionalismo, sua origem, bem como de seus desdobramentos, com um
enfoque maior no constitucionalismo democratico. Posteriormente, a partir de
uma breve exposi¢cao do “ativismo judicial”, sera apresentado o fenémeno do
efeito backlash e suas consequéncias, sob a optica positiva e negativa. Ja no
ultimo capitulo, mas nao menos importante, estudaremos sobre a Emenda
Constitucional 130, que autoriza a permuta entre juizes estaduais de mesma
entrancia, bem como o contexto em que foi promulgada. Por fim, sera feita
uma analise conclusiva acerca da influéncia do efeito backlash na alteragao da
Constituigao.

Palavras-Chave: Constitucionalismo. Efeito Backlash. Triparticao dos poderes.

Ativismo Judicial.



ABSTRACT

The present work proposes to analyze the presence of the backlash effect in
the context in which Constitutional Amendment 130, of October 3, 2023, was
enacted. To this end, qualitative research will be carried out, using
bibliographical, legislative and jurisprudential knowledge. Initially, as an
introductory notion, there will be a brief explanation about the formation of a
State of Law and the theory of the three powers, formulated by the philosopher
Montesquieu. Next, an analysis of the constitutionalism movement, its origins,
as well as its developments will be made, with a greater focus on democratic
constitutionalism. Subsequently, based on a brief exposition of “judicial
activism”, the phenomenon of the backlash effect and its consequences will
be presented, from a positive and negative perspective. In the last chapter, but
no less important, we will study Constitutional Amendment 130, which
authorizes the exchange between state judges of the same jurisdiction, as well
as the context in which it was enacted. Finally, a conclusive analysis will be
made regarding the influence of the backlash effect on the amendment of the
Constitution.

Keywords: Constitutionalism. Backlash effect. Tripartition of powers. Judicial

Activism.
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1 INTRODUGAO

O regime democratico é caracterizado, acima de tudo, pela participagao
popular na tomada de decisdes importantes para o Estado. Entretanto, € sabido que
em um pais com mais de 200 milhées de habitantes como o nosso, faz-se
necessaria a utilizagdo de mecanismos de divisdo do poder com o intuito de
assegurar o regime democratico.

Atualmente, a doutrina constitucionalista majoritaria segue a mesma linha de
pensamento criada por Aristételes, mas moldada pelo filosofo Montesquieu: a
separacdo dos poderes, na qual cada poder € responsavel por uma fungao
especifica no governo, mas também prezado-se sempre por um equilibrio entre
eles.

Ocorre que, nem sempre esse estado de equilibrio se mantém e, por vezes, o
pais se encontra em um contexto de divergéncia entre os poderes, que acaba por
provocar uma instabilidade politica e social. Exemplo disso € quando o Poder
Judiciario profere uma decisao, geralmente sobre um tema polémico, que gera uma
discussao acerca do assunto.

Entretanto, quando o Poder Legislativo “contra-ataca” essa decisao judicial,
utilizando-se de meios para derruba-la, ocorre o conhecido efeito backlash, tema
central deste presente trabalho. Mas, antes de analisar o efeito backlash, &€ mister
conhecer um pouco acerca de assuntos propedéuticos a matéria.

O objetivo geral deste trabalho de conclusdo de curso é saber se houve ou
nao a presenca do efeito backlash no caso da Emenda Constitucional 130/23. Para
isso, em suma, faz-se necessario compreender como é a divisdo de um Estado
Democratico de Direito, analisar o conceito e os possiveis desdobramentos do efeito
backlash, bem como examinar e investigar a Emenda Constitucional 130/23, que
permite a permuta entre juizes estaduais da mesma entrancia, bem como o contexto
social em que foi promulgada.

Inicialmente, o trabalho preocupa-se em estudar como funciona a divisdo de
um Estado Democratco de Direito, através de uma abordagem de temas centrais,
como elementos essenciais de um Estado (Povo, Territério e Soberania) e a teoria
da divisao dos trés poderes (Judiciario, Legislativo e Executivo).

Posteriormente, em outro capitulo, sera abordada a tematica do

constitucionalismo e seus efeitos sociais, topico que se concentra em estudar



movimentos primordiais, como o jusnaturalismo e o positivismo, bem como
destrinchar a tematica do constitucionalismo, a partir de uma analise do movimento
e seus desdobramentos, com enfoque ao constitucionalismo democratico.

Por conseguinte, em outro topico, sera abordada a tematica do ativismo
judicial, como também um estudo acerca do efeito backlash. Dentre os principais
pontos a serem abordados neste capitulo, pode-se destacar o conceito do
fendbmeno, suas consequéncias politicas e sociais, bem como uma analise do efeito
sob uma perspectiva positiva e outra negativa.

Por fim, no ultimo capitulo, sera explanada a Emenda Constitucional 130/23,
publicada em 3 de outubro de 2023, que permite a possibilidade de permuta entre
juizes estaduais de tribunais diferentes, bem como as explicagdes acerca das Agoes
Diretas de Inconstitucionalidade que a motivaram. Por fim, ainda no mesmo
capitulo, mas em outro subtopico, sera discutido se houve ou n&do a presenga do
efeito backlash quando da elaboragdo e promulgacéo da referida Emenda.

Para realizacdo deste estudo foi utilizado o método qualitativo, através de
pesquisas bibliograficas, com doutrinas e artigos cientificos presentes em revistas
académicas, bem como jurisprudéncias como instrumento de busca com o fim de
entender acerca do funcionamento e composi¢cao de um Estado de Direito, do efeito

backlash e sua presenca na EC 130/2023.



2. A ORGANIZAGCAO DE UM ESTADO DE DIREITO

Desde o principio o Homem € moldado por suas relagdes sociais. Através
delas conseguimos desenvolver aptiddes fisicas, morais e intelectuais, sejam elas
formadas pelo vinculo parentesco, espiritual, ou até mesmo interesse material.
Todos ndés buscamos, através de nossas relagbes, um determinado fim, como ja
dizia o salmista Salomao: “porque se um cair, o outro levanta o seu companheiro;
mas ai do que estiver so; pois, caindo, ndo havera outro que o levante.”(Eclesiastes
4:10)

Com os grupos sociais € que sao formadas as sociedades, conceituadas
como uma coletividade de individuos reunidos e organizados para alcangar um
determinado fim. Dentre elas, temos varios tipos, mas a que é o foco deste trabalho
nada mais € do que a sociedade politica: o Estado.

Sobre a sociedade politica, Darcy Azambuja descreve:

O Estado, portanto, € uma sociedade, pois se constitui essencialmente de
um grupo de individuos unidos e organizados permanentemente para
realizar um objetivo comum. E se denomina sociedade politica, porque,
tendo sua organizagdo determinada por normas de Direito positivo, é
hierarquizada na forma de governantes e governados e tem uma finalidade
prépria, o bem publico.

Formado a partir de uma base territorial, com auxilio de governantes, o

Estado finda nada mais que a supremacia sobre todas as institui¢des, julgando ser
conveniente aquilo que é convergente com os valores e principios que defende,
como a ordem e a defesa social. Consequentemente, para o exercer sua
autoridade e atingir seus fins, vale-se de normas e regulamentos como instrumentos

de autoridade. Por isso, Azambuja explica:

As normas que organizam o Estado e determinam as condi¢des sociais
necessarias para realizar o bem publico, constituem o Direito, que ao
Estado incumbe cumprir e fazer cumprir. (...) Do que até aqui foi dito,
podemos inferir uma noc¢do preliminar: Estado é a organizagéo
politico-juridica de uma sociedade para realizar um bem publico, com
governo proprio e territério determinado.

Respaldando-se nesse conceito de sociedade politica, €& necessario
compreender os elementos essenciais de um Estado, como também aquilo que a
ele convém ou nao fazer. A Teoria Geral do Estado vem para definir e classificar as
instituicées politicas, as formas de governos, dentre outras coisas essenciais para a
sua formacgao: o Estado como ele é.

Para Alessandro Groppali, a Teoria Geral do Estado, em sintese, estuda o

Estado a partir de um ponto de vista unitario, considerando sua evolugao,



organizacao, funcdes e formas, com o objetivo de determinar-lhe as leis de
formacéo, fundamento e finalidade (AZAMBUJA, p.13).

Diante disso, a doutrina classica traz trés elementos essenciais para o
funcionamento do Estado. Sao eles: o povo, o territério e o governo. O primeiro, € 0
conjunto de individuos sujeitos as mesmas normas. O territério € conceituado como
a base fisica ocupada pelo Estado, podendo ser formado de forma continua, como
também de porcbes destacadas (ex.: ilhas, portos, rios etc). Por ultimo, tem-se o
governo, mas também conhecido como poder, destacado por ser supremo e que
goza de soberania em relagéo a sua populagao.

Todos estes elementos aqui citados, quando juntos, formam uma Nacao
completa e soberana. E através dela que é possivel interpretar a lei natural e manter
a ordem e a harmonia entre os individuos, sendo o poder exercido pela maioria.
Entretanto, vale ressaltar que, na democracia, apesar do poder ser exercido pela
maioria, o governo e os interesses também devem ser em prol das minorias, de
forma que os direitos possam ser exercidos por toda a populacdo, apesar de suas
diferencas.

Dito isto, qual a finalidade do Estado? Um fim e um meio, para alguns
doutrinadores, o Estado € um fim em si mesmo, sendo o homem um meio de que
serve o Estado para realizar sua grandeza. Entretanto, para outros doutrinadores o
Estado seria exatamente o contrario: apenas uma forma de realizar o(s) objetivo(s)
social(is) do homem, tendo fins e ndo sendo um fim.

Apesar de existirem diferencas doutrinarias acerca desses conceitos, este
trabalho permanece com a visdo de que o Estado nada mais é do que um dos
métodos pelo qual se utiliza o homem para chegar a seus fins fisicos, morais,
intelectuais e sociais. Ademais, apesar das divergéncias, de uma coisa nao se
discorda: o que o Estado almeja € nada mais do que o bem comum.

Acerca do tema, Azambuja expde:

As teorias sobre a competéncia do Estado, sobre o que ele deve fazer e
ndo deve fazer, sdo inUmeras, uma entendendo que o Estado deve fazer
quase tudo, outras afirmando que ele deve reduzir sua atividade ao minimo
e deixar aos individuos o maximo de atribuigbes. Sobre os fins do Estado,
as teorias sdo uniformes em sua esséncia: todas afirmam que a sua
finalidade é realizar o bem publico, variando apenas os termos, as palavras
com que se quer exprimir o conceito de bem pubilico.

Neste interim, € valido salientar que o que ira variar ndo sao os fins do

Estado (o bem comum), mas sim os meios que este se utiliza para alcanga-los.
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Como o Estado deve assegurar e promover o progresso, o que deve ser feito para
que o bem publico seja alcangado, tudo isso é denominado competéncia. A
competéncia ira divergir de acordo com a época e com o lugar: por vezes com a
delegacado de servigos publicos a particulares, como também com a avocagao
destes para si.

Com relagdo a sua organizagdo, ao analisarmos as sociedades primitivas, o
poder inicialmente sempre encontrava-se concentrado em um unico 6rgao, ainda
que fosse apenas um homem ou uma assembleia, como nas democracias gregas,
ou até mesmo no periodo medieval, onde os chefes de Estado eram militares,
juizes, dentre outros cargos prestigiados naquele periodo.

A especializacdo das funcbes ou divisdo dos poderes no Estado é a
consequéncia natural do desenvolvimento social, da complexidade crescente da
atividade do poder publico, do progresso material € moral dos povos (AZAMBUJA,
p. 177)

Dessa forma, com o aumento territorial e populacional, foi necessaria a
delegacéao das atribuigdes a outras que fossem da confianga do chefe, mesmo que
a autoridade continuasse concentrada nele. Nas monarquias orientais, por exemplo,
0 exercicio do poder era delegado a outros 6rgéos auxiliares, mas subordinados ao
monarca, mesmo com fungdes indefinidas.

Sobre a organizacgao do Estado, opina Miguel Reale:

(...) dizemos que o Estado é a organizacdo do poder, ou, por outras
palavras, que é a sociedade ou a Nacdo organizada numa unidade de
poder, com a distribuicdo originaria e congruente das esferas de
competéncia segundo campos distintos de autoridade.

Dessa maneira, Aristételes aborda a organizacéo do Estado, dividindo-o em
trés partes que merecem especial atengcédo: a assembleia dos cidadaos, o corpo
decisério, o verdadeiro soberano; a magistratura, funcionarios da assembleia
designados para exercer determinadas fungdes; e por ultimo o judiciario.

Em sua obra, A politica, o fildsofo aponta:

Ha em todo governo trés partes nas quais o legislador sabio deve consultar
o interesse e a conveniéncia particulares. Quando elas sdo bem
constituidas, o governo é forcosamente bom, e as diferengas existentes
entre essas partes constituem os varios governos. Uma dessas trés partes
esta encarregada de deliberar sobre os negécios publicos; a segunda é a
que exerce as magistraturas - e aqui é preciso determinar quais as que se
devem criar, qual deve ser autoridade especial, como se devem eleger os
magistrados. A terceira € a que administra a justica. A parte deliberativa
decide soberanamente da guerra, pronuncia a sentenca de morte, o exilio,
o confisco, e examina as contas do Estado.
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Ocorre que, a doutrina elaborada pelo fildsofo concentrou na assembleia o
conjunto de todas as fungdes, sem especificar as atribuigdes dos outros dois, que
serviam apenas de meros 6rgaos delegatarios. Talvez, por isso, ndo tenha chamado
atencao de outros escritores.

Na mesma obra, Aristételes também ira salientar a necessidade da
participagdo dos cidaddos na tomada de decisbes, mesmo que sejam apenas
alguns, pois a esséncia da democracia, na verdade, esta em conceder a todos os
direitos de decidir sobre tudo. Essa € a igualdade que o povo almeja com tanto
fervor.

Posteriormente, John Locke, em sua obra “Ensaio Sobre o Governo Civil”, foi

o primeiro filésofo a, realmente, se debrucar sobre a teoria da divisdo dos poderes:

Portanto, o género humano, ndo obstante todos os privilégios do estado
natural, achando-se em ma condi¢do enquanto permanece nele, bem
depressa procura a sociedade: e esta é a razdo porque nés raras vezes
achamos qualquer niumero de homens que vivam juntos nesse estado. As
inconveniéncias a que eles ai estdo expostos, em consequéncia do
exercicio irregular e incerto do poder que todo o homem tem de punir as
transgressodes dos outros, fa-los procurar o abrigo de leis estabelecidas, e o
de um governo, a fim de segurarem as suas propriedades. Isto € o que os
faz ceder espontaneamente o seu poder de punir, a fim dele ser unicamente
exercido por aquelas pessoas, que para isso forem por eles escolhidas, e
de ser dirigido somente por aquelas regras, que a sociedade, ou o0s
autorizados por eles para esse fim estabelecerem. E é nisto em que
consiste o direito original e o principio do poder tanto legislativo como
executivo, bem como o dos governos, e das mesmas sociedades.

Locke ainda defende a ideia de um poder federativo, aquele que
“corresponde ao poder que todo o homem tinha naturalmente antes de entrar em
sociedade”, pois administra a seguranca e o interesse publico externo. Ainda, expde
que esse poder se curva com mais dificuldade a direcdo de leis ja existentes,
permanentes e positivas; por isso é imperiosa sua designagado apenas para aqueles
que dispéem de prudéncia e sabedoria, como também que almejam o bem publico.

Entretanto, apenas com “O Espirito das Leis” (1748), o jurista Barao de
Montesquieu foi capaz de elaborar a mais completa teoria da divisdo dos trés
poderes, como também dissemina-la por toda a Europa. Para ele, o Estado deveria
ser divido em: Poder Judiciario, Poder Executivo e Poder Legislativo. Ademais,
instituiu ainda o sistema de freios e contrapesos, uma maneira de limitar o poder de
cada poder, para que nenhum se sobressaia sobre o outro.

Em sua obra, Montesquieu discorre:

A democracia e a aristocracia ndo sao Estados livres por natureza. A
liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela nem
sempre existe nos Estados moderados; s6 existe quando ndo se abusa do
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poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui
poder é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites.

Por isso, o filésofo defende a ideia da limitacdo do poder. Para ele, uma
constituicdo pode dispor que ninguém seja obrigado a fazer algo que nao esteja
disposto em lei, como também, que é vedado fazer algo que a lei ndo permite.

Diante da teoria da triparticdo dos poderes, o Brasil dividiu as fungdes de
cada poder da seguinte maneira: cada poder possui fungbes e atividades tipicas,
mas também poderao exercer fungdes atipicas, que, a principio deveriam pertencer
a outro poder, mas por questdes de objetividade e logistica, serdo desempenhadas
por ele.

Primeiramente, temos o Poder Legislativo, representado pelo Congresso
Nacional (Camara dos Deputados e Senado) no ambito federal, pelas Assembleias
Legislativas no ambito estadual, e pelas Camaras dos Vereadores em ambito
municipal. A ele cabera, principalmente, a elaboragao de leis para produzir normas e
compor a ordem juridica positiva do pais (fungéo tipica), como também administrar
suas proprias casas legislativas de acordo com o seu regimento interno e julgar
autoridades do Estado nos crimes de responsabilidade fungéo atipica).

Sobre a fungao fiscalizatéria do Poder Legislativo, Alex Muniz expde:

Dessarte, a fiscalizagdo realizada pelo Poder Legislativo é exercida por
meio do controle parlamentar, que ¢é aquele exercido pelos 6érgaos
legislativos ou pelas comissdes parlamentares sobre os atos de gestédo
publica. Possui natureza politica e, assim, permite a verificagdo ndo sé dos
aspectos de juridicidade, mas também de oportunidade e conveniéncia da
atividade administrativa e governamental do Estado.

Por isso, existe uma previsdo constitucional que permite ao Congresso
Nacional sustar os atos do Poder Executivo que extrapolam os limites da delegacgao
legislativa, funcionando como um mecanismo de supervisdo dos atos normativos do
Presidente da Republica ao limitar a prerrogativa do artigo 84 da Constituigao
Federal, que permite ao Poder Executivo publicar decretos e regulamentos para
assegurar o cumprimento da lei.

Sobre o Poder Executivo, a este cabera aplicar as leis em sentido amplo,
através de atos concretos que objetivam a realizagdo do bem comum, bem como
gerenciar a estrutura da Administragdo Estatal e as politicas publicas voltadas para
o desenvolvimento nacional e interesse publico (fungéo tipica). Ademais, também
cabe a ele editar atos normativos, dentre eles as leis delegadas e medidas

provisorias (fungbes atipicas).
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Sobre esse poder, disserta Alexandre de Moraes:

Com tao amplas atribuigbes, que repetiram regra classica do
constitucionalismo brasileiro de concentracdo de poder pessoal do
Presidente, houve necessidade do legislador constituinte em garantir a
imparcial e livre atuagao, balizada por ébvio, pelos principios constitucionais
e pela legalidade, do Chefe do Poder Executivo, a fim de manter-se a
independéncia e harmonia dos Poderes da Republica, fixando-se
prerrogativas e imunidades para o Presidente da Republica.

Isto posto, importante €& salientar que tais prerrogativas e imunidades
conferidas ao Chefe do Executivo, também em ambito estadual, servem para
garantir o exercicio da fungcdo da chefia da Nacdo de forma independente e
imparcial.

Ja o terceiro e ultimo Poder do Estado é o Judiciario. Responsavel por
solucionar os conflitos de interesse ocorridos no meio social, utilizando-se da
aplicagéo impositiva da lei aos casos concretos, de forma que seja assegurado o
proveito dos principios e regras da ordem juridica nas relagdes sociais através da
atividade jurisdicional (fungéo tipica). Ademais, ainda possui competéncia para o
exercicio de determinadas atividades de natureza administrativa.

Alex Muniz traz consigo a seguinte colocag¢ao acerca do Poder Judiciario:

Dessarte, deve-se ressaltar o inegavel potencial inovador e construtivista da
atual jurisprudéncia, uma vez que a dindmica do Direito se manifesta, de
modo mais intenso, no &dmbito do processo judicial. Nele sdo postas em
exame novas situacdes de fato e novos tipos de conflitos juridicos , além de
formuladas novas interpretagcbes de normas juridicas vigentes, sempre a
partir da Constituicado Federal. Assim, é notdrio que a discussao acerca dos
institutos juridicos e de suas repercussdes no meio social mostra-se mais
acentuada e evidente nos Tribunais do que propriamente nas Casas
Legislativas.

Dito isto, se antigamente o magistrado era responsavel apenas por aplicar a
lei a determinadas situagdes trazidas aos tribunais, agora ele também é responsavel
pela criacdo da norma juridica através da interpretagcdo conforme a Constituigao
Federal, bem como de outros mecanismos, como a regra da proporcionalidade dos
direitos fundamentais e do controle de constitucionalidade.

Portanto, é através da divisdo desses trés Poderes entre o Estado,
independentes e harmdnicos entre si, € possivel evitar o arbitrio e o desrespeito aos
direitos fundamentais através de reparticdes de fungdes estatais. Como também, as
instituicbes de prerrogativas e imunidades para cada um em nome de seu pleno
exercicio e os mecanismos de controles reciprocos garantem a perenidade do

Estado Democratico de Direito.
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3. O CONSTITUCIONALISMO E SEUS EFEITOS SOCIAIS
3.1 POSITIVISMO JURIDICO

Existem algumas correntes de pensamento que se preocupam em explicar o
direito em sua esséncia e como ele se manifesta nas diversas sociedades
existentes, pois é através desses fenémenos juridicos que a Constituicao tera seu
papel definido. Por isso, antes de adentrarmos no conceito de Constitucionalismo e
seus desdobramentos, € importante compreender um elemento do movimento que é
essencial para identificar os alicerces filoséficos do mesmo.

A outra corrente de pensamento que ganhou visibilidade no campo do Direito
foi a do Positivismo Juridico, impulsionado pelos discursos dos fildsofos Norberto
Bobbio e Hans Kelsen, este ultimo responsavel pelo mais completo sistema
jusfiloséfico do positivismo com a Teoria Pura do Direito, langada em 1934.
Basicamente, a obra consiste em distanciar o idealismo e o misticismo que era
predominante na sociedade juridica da época. Para Kelsen, o Direito & definido
como um meio para alcangar a paz social, que é alcancada através da norma e
seguranca juridica.

Em suma, o positivismo de Hans Kelsen tem como principais atributos a
crenga em um monismo juridico, ndo havendo que se falar na existéncia de um
direito natural e direito positivo, apenas o direito posto (positivo) advindo do Estado,
que seria a fonte produtora do Direito, através da legislagao e da jurisdigao.

Além disso, Kelsen era defensor da supremacia formal da Constituigdo, pois
esta representa o topo da piramide de escalonamento do ordenamento juridico ,
servindo como fundamento de validade para as outras normas. Sobre o assunto,

disserta em sua obra:

Como, dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente é valida
porque e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira,
isto &, pela maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma
representa o fundamento imediato de validade daquela. A relacdo entre a
norma que regula a produgdo de uma outra e a norma assim regularmente
produzida pode ser figurada pela imagem espacial da
supra-infra-ordenacao. A norma que regula a produgéo € a norma superior,
a norma produzida segundo as determinagdes daquela é a norma inferior. A
ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas €& uma construgao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja produgéo, por sua vez, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental -
pressuposta.
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Por isso, também, que Kelsen ira defender a interpretacdo do Direito de
forma logico-sistematica, priorizando a unidade e coesdo no ordenamento juridico
ao analisar todo um conjunto normativo.

Ademais, para o positivismo o Direito deve ser compreendido de forma

avalorativa, sendo considerado apenas como fato. Por isso, Norberto Bobbio expde:

A caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade,
isto é, na distingdo entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa
exclusao destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em
juizos de fato. [...] O juizo de fato representa uma tomada de conhecimento
da realidade, visto que a formulagéo de tal juizo tem apenas a finalidade de
informar, de comunicar a um outro a minha constatagéo; o juizo de valor
representa, ao contrario, uma tomada de posi¢ao frente a realidade, visto
que sua formulacdo possui a finalidade ndo de informar, mas de influir
sobre o outro, isto é , de fazer com que o outro realize uma escolha igual a
minha e, eventualmente siga certas prescrigdes minhas. [...] Essa atitude
contrapde o positivismo juridico ao jusnaturalismo, que sustenta que deve
fazer parte do estudo do direito real também a sua valoragdo com base no
direito ideal.

Para os juspositivistas, seria necessario separar o Direito da moral, pois
aquele é dotado de carater logico e objetivo, enquanto a moral € municiada pela
subjetividade e exames valorativos, ndo sendo compativel com a aplicagdo no
ambito juridico.

Entrementes, o ordenamento juridico € um mundo de pluralidade de sentidos,
o que faz com que seja demandado do juiz um senso critico ndo somente para
aplicar o Direito, como também para criar o Direito nas situagbes que forem
necessarias.

Importante enfatizar que o uso dessa discricionariedade s6 sera permitido
quando a prépria lei o expressamente autorizar. Entretanto, tem-se tornado cada
vez mais comum ver juizes utilizando-se da discricionariedade judicial para validar
argumentos morais, que extrapolam a competéncia de aplicagao/criagao do Direito e

contribuem para tornar o Poder Judiciario cada dia mais instavel.

3.2. O CONSTITUCIONALISMO COMO FREIO ENTRE OS PODERES

Um movimento que combate governos totalitarios, arbitrarios e ditatoriais,
fundamentando-se nos ideais de liberdade humana: é assim que podemos definir o
Constitucionalismo, movimento politico-filoso6fico que busca limitar o exercicio do
Poder Politico.

Onde quer que se encontre uma sociedade organizada, podera ser

encontrada uma Constituicdo, e caso haja nessa sociedade um movimento
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politico-ideolégico que busque limitar os poderes dos governantes, entdo também
havera Constitucionalismo (SANTOS, 2023,p.99).

Originado na Antiguidade Classica, foi na civilizagdo hebraica que surgiram
0s primeiros sinais que objetivavam limitar os poderes dos governantes, que até
entdo eram absolutos, em oposi¢cdo ao regime teocratico predominante a época.
Nesse contexto, os governantes deveriam estar sempre sob hierarquia das leis
sagradas do Senhor, e em caso de transgressao, eram os profetas responsaveis por
sua repreensao.

Ainda, é possivel identificar a presenga do Constitucionalismo nao somente
na sociedade hebraica da ldade Antiga, como também em varias outras, como o
Constitucionalismo Ateniense, na Grécia Antiga, em que era caracterizada pela
intensa participacao cidada nas decisdes politicas.

Sobre o Constitucionalismo Ateniense, Eduardo dos Santos explana

brevemente:

Ademais, em Atenas, havia, inclusive, a possibilidade de qualquer cidadao
que se sentisse prejudicado pelo Estado ajuizar agdes publicas (graphés).
Entre essas acdes, destacava-se a graphé paranamon, que era ajuizada
contra decretos ilegais, sendo considerada um remoto antecedente do
controle de constitucionalidade.

Ja em Roma, o periodo republicano foi marcado pelo estabelecimento do
sistema de freios e contrapesos com a figura do Senado, das leis escritas (Lei das
XIl tabuas) e o estabelecimento de direitos fundamentais aos cidaddos. Ademais,
podemos identificar em outras sociedades, como a egipcia, mesopotamica e
indiana, com, também, a criacdo de Cédigos.

Ocorre que, na Idade Média, com a ascensao do absolutismo e do dominio
ideoldgico da igreja, o movimento acabou sendo ofuscado por um sistema de justica
baseado em valores divinos.

Acerca do assunto, Eduardo dos Santos disserta:

Esse conjunto de fatores, aliado a outros, acabaram por impedir a ecloséo
de movimentos constitucionalistas, vez que contestar o rei ou a igreja, era
visto como uma contestagdo a Deus, assim, qualquer movimento ideoldgico
fora dos dogmas catdlicos seria severamente punido. Ademais, a propria
conjectura. Ademais, a propria conjectura politica e social dificultava
bastante o surgimento do constitucionalismo, vez que na ldade Média a
Europa viveu constantemente em guerras, seja entre os feudos ou entre
principados, seja com os mulgumanos nas Cruzadas, além de ter sido
devastadas por diversas doengas, em razdo da péssima situacdo das
cidades , sobretudo, pela falta de saneamento basico que acabava por
facilitar a proliferagdo de doengas.
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Por isso, dentro desse contexto s6 podemos citar como exemplo de
desenvolvimento do Constitucionalismo no ocidente durante a Idade Média a
Inglaterra, com a assinatura da Magna Carta em 1215. Posteriormente, no século
XVII, a Inglaterra também se destacou com a Petition of Rights (1628) e o Habeas
Corpus (1679), com o objetivo de limitar o poder do rei e assegurar os direitos dos
cidadaos.

Mas foi apenas com a Revolugao Gloriosa e o Bill of Rights, em 1689, que o
constitucionalismo inglés se sedimentou, pondo fim ao regime da monarquia
absolutista e ampliando os poderes do parlamento, instituindo a separacao dos
poderes, submetendo o rei ao parlamento e as leis e assegurando direitos e
garantias aos cidadaos.

Com a Idade Modermna e as revolugdes liberais burguesas o
Constitucionalismo vem moldado de outra forma. Com o lluminismo e as teorias de
tantos filésofos reconhecidos no ambito juridico, tais como John Locke,
Montesquieu, Rousseau e Kant, os ideais de liberdade, democracia, divisdo das
fungdes estatais e limitagcdo de poderes foram, finalmente, tomando espago nas
sociedades.

Sedimentado principalmente nos fundamentos de que a Constituicdo tem
como papéis principais a instituigdo de normas que organizam o Estados e seus
Poderes, como também que limitam o exercicio do poder estatal através do
reconhecimento de direitos, o Constitucionalismo moderno vincula a compreensao
de que a Constituicdo € o documento proprio para limitar e legitimar o exercicio dos
poderes.

Na ldade Contemporanea, o movimento € renovado em um momento pos
segunda guerra, em que ha uma jungao de fatores tedricos, filosoéficos e historicos
que contribuem para a superacdo do Constitucionalismo por uma teoria mais
moderna, em que se valoriza a forca normativa da Constituicdo e a prevaléncia dos
direitos fundamentais da pessoa humana, passando a se chamar
Neoconstitucionalismo.

A respeito do tema, expde Alex Muniz:

Dentre essas proposi¢cdes, pode-se destacar a supremacia formal e
material da Constituicdo, a qual passa a ser tida ndo s6 como a
norma-apice do sistema normativo (supremacia formal), mas, também a
norma central e estruturante do Estado, enquanto pressuposto de validade
de todo o direito infraconstitucional, com efeitos irradiantes e concretos
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(supremacia material) incidentes na totalidade da ordem juridica de um
pais.

E com a atuacdo conjunta dos trés poderes que teremos uma Constituicéo
efetiva, sendo o Poder Executivo encarregado de agdes diretas, o Legislativo pela
criacdo de leis implementadoras e fiscalizagdo do Executivo e do Judiciario em
casos de omissao, devendo agir apenas quando provocado.

Sobre o neoconstitucionalismo, Eduardo dos Santos disserta:

Este novo constitucionalismo, através do reconhecimento da forga
normativa das normas de direito constitucional e, sobretudo, dos principios
constitucionais, possibilitou uma maior protecdo dos direitos do homem,
positivados nas Constituicbes como direitos fundamentais. O Estado,
através de seus trés poderes e das demais instituicdes constitucionais,
como a Advocacia e o Ministério Publico, por exemplo, passa a ser o
grande protetor e implementador dos direitos fundamentais do homem.

Ademais, as Constituicbes mais modernas sdo dotadas de mecanismos que
impedem a atuacgao arbitraria de outros Poderes do Estados, de forma que impegam
um protagonismo de um poder sobre os outros. Podemos citar como exemplo a
existéncia do quérum minimo para reforma constitucional, presente no artigo 60 da
nossa Constituicado Federal, bem como os limites materiais para reducéo de direitos
fundamentais, ou seja, as clausulas pétreas.

Apds uma breve anadlise acerca da evolugdo do Constitucionalismo, é
poderoso fazer uma breve abordagem sobre algumas das variagdes desse
movimento politico-filosofico que tém tomado espaco no contexto atual e que sao
pertinentes a este trabalho.

O primeiro deles é o Constitucionalismo autoritario, concepgéao desenvolvida
por Mark Tushnet, que identifica um modelo de governo que nao esta totalmente
comprometido com a Constituicdo e que acaba servindo como um instrumento para
legitimar o exercicio de um poder arbitrario. Na verdade, ndo é nada mais que uma
forma de mascarar governos autoritarios e totalitarios.

Tem-se também a figura do constitucionalismo abusivo, que diferente do
autoritario, é instituido através de governantes democraticamente eleitos que
utilizam-se de reformas aparentemente mais benéficas para o povo, mas na
verdade s&o autoritarias, contribuintes para o enfraquecimento das instituicdes
democraticas, suprimindo e/ou relativizando direitos, enfraquecendo o poder de

fiscalizagdo da Administragcdo Publica, dentre outros maleficios.
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Esse movimento utiliza-se de mecanismos de mudancgas constitucionais, tais
como a mutagao constitucional ou até mesmo a reforma do texto literal, para minar a
democracia.

Luis Roberto Barroso explica um pouco acerca do constitucionalismo

abusivo:

o0 modo de atuar de tais lideres abrange: i) a tentativa de esvaziamento ou
enfraquecimento dos demais Poderes, sempre que ndo compactuem com
seus propésitos, com ataques ao Congresso Nacional e as cortes; ii) o
desmonte ou a captura de o6rgdos ou instituicdes de controle como
conselhos, agéncias reguladoras, instituicbes ao combate a corrupgéo,
Ministério Publico efc; iii) o combate a organizagdes da sociedade civil, que
atuem em prol da defesa de direitos no espacgo publico; iv) a rejeicdo a
discursos protetivos de direitos fundamentais, sobretudo no que respeita a
grupos minoritarios e vulneraveis - como negros, mulheres, populagao
LGBTI e indigenas; v)o ataque a imprensa, sempre que leve ao publico
informagdes incomodas para o governo.

Ainda, é possivel identificar a manifestacdo de outra forma, como o
“court-packing” (empacotamento da Corte), que objetiva alterar formalmente a
Constituicdo com o fim de substituir a composi¢ao da Corte Constitucional, no caso
do Brasil, do Supremo Tribunal Federal. Em nossa contribui¢do, tratamo-la como
uma estratégia que visa o estabelecimento de uma relagdo de dependéncia entre o
Executivo e o Judiciario (OLIVEIRA, 2016).

Para além dessas variagbes do Constitucionalismo que acabam por serem
maléficas a sociedade, podemos encontrar outras que buscam fortalecer a
sociedade democratica. Como, por exemplo, temos o Constitucionalismo Popular,
movimento de limitacdo do poder hermenéutico do Poder Judiciario, que defende
principalmente a abolicdo da revisdo judicial das normas juridicas e uma forte
participacao popular.

Sobre o movimento, Eduardo dos Santos coloca:

Esse movimento, embora tenha matriz e maior forga no ambito do
constitucionalismo estadunidense, pode ser verificado em todos os
constitucionalismos, inclusive no Brasileiro, sempre que a Corte
Constitucional profere decisdes polémicas ou que desagradam maiorias
politicas e, sobretudo, em casos que o Judiciario age de forma ativista
(ativismo judicial), indo além das competéncias que determinados grupos
acreditam que os juizes tenham.

Assim, o Constitucionalismo Popular fundamenta-se na revigoragdo dos
valores essenciais ao Constitucionalismo, estabelecendo como premissa do regime

democratico a participacédo do povo de forma efetiva no poder.
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Por fim, temos o Constitucionalismo democratico, outra vertente do
Constitucionalismo Popular, que procura efetivar uma maior participacdo da
populacdo nos processos de controle de constitucionalidade, mas ainda
reconhecendo a importancia da Suprema Corte e seus poderes decisorios, ja que
possui legitimidade constitucional para tanto.

Sobre o Constitucionalismo Democratico, Eduardo dos Santos resume:

Assim, na perspectiva do constitucionalismo democratico, o engajamento
publico desempenha papel relevante na orientacdo e legitimagdo dos
julgamentos constitucionais, em que as razbes técnicas e juridicas
adquirem legitimidade democratica se seus motivos estiverem enraizados
nos valores democraticos e republicanos, de modo que, mesmo
considerando o papel fundamental das Cortes, o constitucionalismo
democratico reconhece que a ordem constitucional apresenta uma
necessaria troca entre cidadaos e julgadores sobre questdes de significado
constitucional.

O principal objetivo do constitucionalismo democratico € ampliar o poder de
deliberacédo da sociedade e dos outros poderes politicos representativos acerca
daqueles conteudos de matéria constitucional, principalmente os que protegem
direitos individuais basicos, marcados pela sua multiplicidade.

O movimento confia no potencial que uma deciséo judicial tem de provocar
um debate amplo na opinido publica acerca de valores constitucionais para
solucionar um caso concreto. Por isso, os desacordos sobre direitos seriam uma
condigdo para o fortalecimento da democracia e a Corte Constitucional deve nao
apenas levar em consideracdo a opinido publica sobre os casos, como também
incentiva-las.

Assim, a legitimidade dessa jurisdicdo constitucional, segundo essa visao
democratica, pode ser conciliada com a efetivagdo da cidadania (BOLONHA,;
GANEM; ZETTEL, 2013, p. 187). Ademais, é a partir do constitucionalismo
democratico que surge a figura do efeito backlash, movimento que sera discutido

no proximo capitulo deste trabalho.
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4. DO ATIVISMO JUDICIAL E O EFEITO BACKLASH

Como ja mencionado anteriormente, com o destaque do
neoconstitucionalismo, também ganhou visibilidade a jurisprudéncia, pois o
magistrado ocuparia nao apenas um papel de aplicador da norma, mas também de
criador, quando assim a situacdo demandar.

Entretanto, em situagbes extremas, temos a figura do ativismo judicial. Mas
afinal, o que é isso? Esse termo traz consigo uma situagao de discordancia com as
atitudes da Corte Constitucional (no caso do Brasil, o Supremo Tribunal Federal),
sejam relacionadas a competéncia, ou até mesmo por causa da fundamentagao de
uma decisdo de cunho muito subjetivo e ausente de uma boa fundamentacgao
constitucional.

Ainda, Virgilio Afonso da Silva acrescenta outro conceito:

Segundo o conceito de ativismo que aqui se propde, um tribunal é
considerado ativista quando assume competéncias que nao sao claramente
atribuidas a ele, mas tampouco a outros 6rgaos, pelo texto constitucional ou
pela legislagdo ordinaria. Como as competéncias séo recursos limitados,
quanto mais o tribunal as assume, menos competéncia tendem a ter os
outros poderes.

Dessa forma, para o autor, o que ira caracterizar um tribunal como ativista
nao é a frequéncia que ele se utiliza dessas competéncias, mas sim o fato de por
usa-las quando bem entender, por motivos de oportunidade e conveniéncia. Ocorre
que, muitas vezes essa “usurpacédo de competéncia” € justificada pela necessidade
de efetivacdo dos direitos fundamentais, quando se €& necessaria uma atuacio
jurisdicional ampla, quando comparada aos outros Poderes.

Ainda, Alex Muniz expoe:

A defesa dessa incursdo radical do Poder Judiciario - ndo so6 para apreciar
a juridicidade dos atos do Poder Publico, mas também para aferir critérios
metajuridicos - passa necessariamente pela sustentagcédo da ideia de que o
ativismo judicial encontra-se legitimado a operar em ambientes politicos nos
quais haja uma certa falta de legitimidade dos parlamentares e dos chefes
do Executivo. Nessa visdo, uma maior atuacdo do Judiciario estaria
justificada pela necessidade de assegurar plenamente os direitos
fundamentais, para com isto, buscar os chamados “fins sociais da norma”,
quando legisladores e governantes ndo atentassem para os objetivos
publicos.

Lenio Streck enxerga o ativismo judicial de forma maléfica, pois seria
responsavel por enfraquecer a democracia ja que, nesses casos, 0 que prevalece
nas decisdes é a opinidao pessoal e subjetiva do magistrado.

Quando trazemos para o contexto brasileiro, podemos aferir diversas

situagcdes que o Supremo Tribunal Federal assumiu competéncias que nédo eram
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atribuidas e ele constitucionalmente, tais como: desconsiderar a inviolabilidade de
parlamentares por votos e opinides; limitar a legitimidade para propor ac¢des de
controle de constitucionalidade; controlar a constitucionalidade de emendas
constitucionais, dentre outras ocasides.

Muitos enxergam o ativismo judicial como algo negativo. Entretanto, é
importante salientar que, apesar de muitas vezes extrapolar a competéncia prevista
na constituicdo, em algumas situagdes, é através dessas decisdes e da atuagao
ampla judiciaria que conseguimos superar a mora legislativa e executiva no
ordenamento.

Mas, é valido ressaltar a importancia da manutengao do equilibrio nessas
situacdes para que evite-se a reaproximacdo com o modelo de constitucionalismo
ditatorial, como ocorreu em 1937 com a Era Vargas. Na época, havia uma enorme
concentracdo de poderes nas maos do Executivo, mas atualmente, o risco esta para
o protagonismo de outro poder.

Diante dessa realidade, quando ha uma forte discordancia com a deciséo
proferida, ocorre o que chamamos de efeito backlash, conceituado como um
fendmeno social e/ou politico de reagdo a uma decisdo judicial, na tentativa de
modifica-la. Em resumo, trata-se de um contra-ataque politico.

George Marmelstein considera:

O foco de ataque ndo é o fundamento juridico em si da decisdo judicial,
mas a vertente ideoldgica que costuma estar por tras do tema decidido. Se
a decisdo judicial tem um viés conservador, a reagdo politica pode vir de
setores progressistas. Se, por outro lado, a decisdo for progressista, o
contra-ataque vira de setores mais conservadores.

E por isso que algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal desagradam
diversos setores sociais, principalmente quando levado em consideragao seu viés
politico. Essa repercussédo negativa sucedeu em alguns julgados recentes, como o
reconhecimento da unido homoafetiva, a marcha da maconha, o aborto de fetos
anencéfalos e a lei da ficha limpa.

Esse fendbmeno surgiu e foi modelado pela teoria constitucional norte-
americana como uma forma de conter a forte tensdo que existia entre a politica e o
direito, como também para dar legitimidade para as decisbes proferidas pela
Suprema Corte Americana.

Sobre a origem do efeito backlash, Samuel Sales Fonteles conta:

A guisa de exemplos extraidos dos estudos de Michael Klarman (2011, p.
1-2), Brown v. Board of Education (1954) retardou o sul do pais e alavancou
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a carreira de Bull Connor e George Wallace. Por sua vez, Miranda v.
Arizona (1966) favoreceu a vitéria de Richard Nixon com a plataforma law-
-and-order. No célebre caso Furman v. Georgia (1972), a proibi¢ado da pena
capital gerou uma reacdo contundente do Parlamento, na medida em que
leis foram editadas para expandir a pena de morte. Rendendo-se a nitida
oposi¢cao do Parlamento e, por conseguinte, do povo que sufragou seus
mandatarios, a Corte humildemente se retratou no caso Gregg v. Georgia
(1976), tolerando a pena capital para delitos mais graves. Finalmente,
Goo-dridge v. Department of Public Health (2003) possivelmente permitiu a
vitéria de Bush no eleitorado de Ohio, sem o que n&o teria conquistado um
segundo mandato

Ocorre que, com o passar do tempo e as diversas reagdes acerca da
jurisprudéncia, a opinido da doutrina passou a divergir acerca desse fend6meno, pois
alguns doutrinadores, maijoritariamente, irdo enxergar de forma negativa e outros de
forma positiva. A seguir, traremos uma breve exposigao das duas vertentes do efeito
backlash.

Apenas uma parte minoritaria da doutrina defende o efeito backlash, no
sentido de que ele pode vir a ser benéfico para a democracia. Dentre os
doutrinadores que assim se posicionam estdo Robert Post e Reva Siegel, criadores
da teoria do constitucionalismo decomcratico.

Em suma, os doutrinadores irdo defender que a divergéncia interpretativa é
uma condigdo natural para a evolugdao do direito constitucional, visto que os
cidadaos reivindicam perante os tribunais quando notam que suas concepg¢des nao
estdo sendo verificadas.

Sobre os autores, Maria Eugenia Bunchaft e Tania Regina Dalmoro

Vinciguerra expdem:

Post e Siegel salientam o paradoxo em virtude da possibilidade de
divergéncias interpretativas constitucionais decorrentes do reconhecimento
do pluralismo como um valor essencial nas democracias contemporaneas,
ja que a divergéncia € o que mantém a autoridade da Constituigdo. Tal
divergéncia permite as pessoas que possuem crengas € concepgoes
dispares observar como os compromissos fundamentais expressam-se,
aceitando o ordenamento juridico como norma fundamental, ndo obstante a
interpretacédo aquilatada seja distinta da sua .

Ainda, os doutrinadores sustentam o papel dos tribunais de interpretar as
constituicbes seguindo uma razao legal e utilizando-se do debate com a populagéao,
desde que seja de forma razoavel e saudavel para ambos os lados.

Por isso, Adriana Zagurski menciona:

Para SIEGEL e POST, o backlash desafia a presungéo de que os cidadaos
devem concordar com as decisdes judiciais. Desafia a fala desinteressada
do direito, desafia a presungdo de que leigos cidaddos devem, sem
protesto, adiar para os profissionais da area juridica os julgamentos
constitucionais. O backlash expressa o desejo de um povo livre para
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influenciar o conteudo de sua Constituigdo, é onde a integridade do Estado
de direito colide com a necessidade de legitimidade da nossa ordem
constitucional democratica

Por ultimo, os autores afirmam que tal fendbmeno pode ser considerado um
estimulo para a organizagao social, visto que € necessario que, para os cidadaos
reagirem a uma decisao judicial, sejam politicamente ativos, dotados de um poder
de persuasdo para com os outros cidaddos que incite o engajamento politico,
fortalecendo uma identidade nacional junto a Constituigcéo.

Em contrapartida, a maior parte da doutrina enxerga esse fendbmeno de forma
negativa para a democracia, pois seria capaz de trazer retrocessos a direitos ja
garantidos.

Marmelstein traz uma critica acerca do fenémeno:

O processo segue uma légica que pode assim ser resumida. (1) Em uma
matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo
liberal, assumindo uma posicdo de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda nao esta bem
consolidada, a decisdo 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 mudanga na opinido publica, capaz de influenciar as
escolhas eleitorais de grande parcela da populagédo. (4) Com isso, os
candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar
maior espago politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao
vencer as eleicdes e assumir o controle do poder politico, o grupo
conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a
sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a
composi¢cdo do Judiciario, ja que os membros dos 6rgaos de cupula sao
indicados politicamente, abre-se um espago para mudanga de
entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim do processo, pode
haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa ainda
pior do que a que havia antes da decisao judicial, prejudicando os grupos
que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisao.

E que, para boa parte da doutrina, o efeito backlash, por vezes, é capaz de
acarretar a aprovagao de medidas politicas que tornam a conjuntura ainda pior que
era antes da decisdo judicial ser proferida. Ademais, emerge ainda na sociedade
uma zona de incerteza acerca das repercussodes politicas da discussao. Por isso,
para Marmelstein (2016,p.7), mesmo que a tematica seja progressista, seria preciso
ter consciéncia dos possiveis riscos da imposicdo forcada de uma solugéo
pro-direitos fundamentais na via judicial.

Ademais, alguns autores, como Michael Klarman, defendem que decisbes
judiciais acerca de assuntos que geram acentuada resisténcia possivelmente
acarretardo retrocessos, ao menos no curto prazo, além de produzirem efeitos

imprevisiveis na area politica. Pensando de forma radical, Klarman deixa implicito
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que a jurisdigdo constitucional pode ndo ser um locus eficiente para a
implementagdo de direitos. Alids, pode ser até mesmo um ambiente prejudicial a
conquista de direitos, justificando uma autocontencédo judicial em temas sensiveis,
no intuito de ndo atrapalhar a luta pelo direito na via politica.

Por isso, seria importante destacar que visto que estariamos diante de um
contexto de incerteza, em que nao se sabe qual sera o desdobramento politico de
um debate polémico, seria melhor deixar o problema sem resposta jurisdicional, até

que o tema esteja bem amadurecido na consciéncia social.

5. A EMENDA CONSTITUCIONAL 130/23 E A PERMUTA ENTRE JUIZES
ESTADUAIS
Atualmente, o Poder Judiciario é estruturado da seguinte maneira: temos a
Justica Federal, composta pelos Tribunais Regionais Federais e juizes federais, e
temos a Justiga Estadual, integrada pelos Tribunais de Justiga e juizes de Direito.
Ainda, temos também a Justica do Trabalho, Justica Eleitoral e Justica Militar.
Diante dessa estrutura, € mister apontar a classificacdo feita pela doutrina

classica que divide atividade jurisdicional em justica comum e especial devido a sua
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matéria. A justica especial possui competéncia para lidar com assuntos especificos,
composta pela Justica do Trabalho, Eleitoral e Militar. Por isso, tudo que n&o for da
competéncia dessas trés jurisdigdes pode ser enquadrado como de competéncia da
justica comum. Ainda, € necessario apontar que a justica especial pertence a Uni&o,
exceto pela Justica Estadual Militar, que pertence aos seus respectivos Tribunais de
Justica Estaduais.

Até o ano de 2023 era permitida a permuta entre os juizes federais e do
trabalho, conforme dispde o artigo 107, §1° da Constituicdo Federal: “§ 1° A lei
disciplinara a remogao ou a permuta de juizes dos Tribunais Regionais Federais e
determinara sua jurisdi¢cao e sede.”

Ocorre que, como o Estatuto da Magistratura ainda nao disponibiliza
previsbes acerca da permuta, a Resolugédo n° 32, de 10 de abril de 2007, do
Conselho Nacional de Justica surge no intuito de suprir tal lacuna legislativa. Em
suma, a Resolugdo estabelece que os pedidos de permuta e remogao de igual
entrancia devem ser apreciados pelos Tribunais em sessdes publicas, com votagdes
nominais, abertas e fundamentadas (art.1 °).

Ainda, os critérios deverdo ser estabelecidos nas leis de organizagao
judiciaria, atos normativos e/ou regimentos internos dos tribunais, do Conselho
Superior da Justica do Trabalho e do Conselho da Justica Federal.

Dada as circunstancias, em 2014 o governo do Goias editou a Lei
Complementar n°® 113/2014, que insere os seguintes artigos na Lei Organica do

Ministério Publico (Lei Complementar n°® 25/98):

Art. 167-A. A remocgao interna é forma de provimento anterior a fixacdo de
critérios pelo Conselho Superior do Ministério Publico e a publicagdo do
respectivo edital. § 1° O disposto no caput ndo se aplica a Promotoria de
Justica vaga em decorréncia de remocgao interna imediatamente anterior. §
2° Podera remover-se o membro do Ministério Publico titular na comarca
desde que observados os seguintes requisitos: | - esteja classificado na
mesma categoria ou entrancia do cargo vago; Il - ndo tenha sido removido
internamente nos ultimos dois anos. § 3° Na remogéo interna adotar-se-a o
critério da antiguidade na comarca. § 4° O disposto neste artigo aplica-se
também as Procuradorias de Justiga.

Art. 169-A. A remocgéao por permuta temporaria entre membros do Ministério
Publico da mesma entrancia ou categoria dependera de pedido escrito e
conjunto, formulado pelos interessados ao Conselho Superior do Ministério
Puablico, que podera ser indeferida por motivo de interesse publico. § 1° A
permuta temporaria tera duracdo de dois anos, prorrogavel por igual
periodo, observadas as disposi¢des do caput. § 2° Ficara sem efeito a
permuta de que trata o caput em caso de promocdo, exoneragao,
demissao, aposentadoria ou falecimento de um dos membros do Ministério
Publico removidos temporariamente.
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Ocorre que, a lei foi impugnada pelo Procurador Geral da Republica através
da ADI , sob os argumentos que ocorréncia de inconstitucionalidade formal por vicio
de iniciativa privativa e usurpacdo de competéncia do Presidente da Republica para
dispor sobre a organizacdo do Ministério Publico e sobre normas gerais de
organizacdo dos Ministérios Publicos dos Estados (art. 61, § 1° |l, d, da
Constituicao Federal).

Ademais, arguiu inconstitucionalidade material, pois a progresséo funcional
dos membros do MP deve seguir o regramento da carreira da magistratura,
conforme arts. 93, Il e VIII-A c/c art. 129, § 4°, da CF, que prevé como requisitos a
alternéncia dos critérios de antiguidade e de merecimento.

Ja que o Ministério Publico é organizado em carreira, inicia-se na propria
classe, nao seria adequado que membros do mesmo escalao fossem preteridos por
critérios outros que nado os eleitos pela Constituicao Federal, em ofensa aos
principios da igualdade e da impessoalidade (arts. 5°, caput, e 37, caput), além do
critério da alternancia (art. 93, Il e VIII-A, c/c art. 129, § 4°).

O STF, ao julgar a ADI 6328/GO, concordou com os argumentos levantados
pelo Procurador, com a seguinte tese: “E inconstitucional lei estadual que prevé
movimentagdo funcional entre membros do Ministério Publico, mediante
procedimentos e critérios diversos dos estabelecidos pelo modelo federal.”

Ja em 2018, o estado do Rio Grande do Norte editou uma Lei Complementar
(LC N° 643/18) de assunto semelhante, mas desta vez com alteragdes referentes a

divisdo e organizagéo judiciaria da unidade federativa:

Art. 76. O acesso, a promogao, a remogao e a permuta dar-se-30 nos
termos das Constituicbes Federal e Estadual, da Lei Organica da
Magistratura Nacional, dos atos normativos do CNJ e daqueles expedidos
pelo Tribunal de Justica sobre a matéria, permitindo-se a remogéo entre
juizes vinculados a Tribunais de Justi¢a distintos, por resolugdo prépria do
Tribunal com a definicdo dos requisitos minimos.

Mais uma vez, a lei foi declarada inconstitucional pela Suprema Corte sob o
fundamento de que cabe ao proprio STF editar projeto de lei acerca do Estatuto da
Magistratura, atualmente disciplinado pela Lei Organica da Magistratura Nacional —
LOMAN (LC 35/79), visto a lacuna legislativa existente, e envia-lo ao Congresso
Nacional.

Consequentemente, em 2023 julgou procedente a ADI 6782/RN para declarar
a inconstitucionalidade da referida lei e fixou o entendimento: “E inconstitucional —

por violar a competéncia da Unido para dispor sobre a magistratura brasileira, tanto
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na justica estadual como na justica federal — norma estadual que permite a
remogao entre juizes de direito vinculados a diferentes tribunais de justica.”

No ano seguinte, no mesmo estado, foi editada a Lei Complementar n°
653/19 que permitia a remogao através de permuta entre membros do Ministério

Publico do Estado do Rio Grande do Norte:

Art. 1° A Lei Complementar Estadual n° 141, de 9 de fevereiro de 1996,
passa a vigorar acrescida dos seguintes artigos:

Art. 118-A. A remocgédo por permuta podera ser realizada em ambito
nacional com membros vitalicios de quaisquer dos Ministérios Publicos dos
Estados ou do Distrito Federal e Territorios, da mesma entrancia ou
categoria, observado o disposto nos artigos seguintes.

Art. 118-B. A remogao por permuta nacional se constitui no deslocamento
horizontal, bilateral e reciproco entre membro do Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Norte e membro do Ministério Publico dos
Estados ou do Distrito Federal e Territérios, mediante aprovagdo dos
respectivos Conselhos Superiores dos Ministérios Publicos envolvidos ou
do Conselho Superior e do Procurador-Geral de Justiga, no caso daquele
ultimo, passando um permutante a ocupar a unidade ministerial do outro, no
Ministério Publico de destino, para todos os fins. (...)

Art. 118-C. Os membros do Ministério Publico interessados na realizagao
de permuta nacional deverdo apresentar requerimentos conjuntos
direcionados aos respectivos Conselhos Superiores. (...)

Art. 118-H. Concretizada a permuta, os interessados passardo a compor o
Ministério Publico de destino para todos os fins, submetendo-se a todas as
leis do Estado federado e as regras administrativas da referida Instituigcao,
preservando-se o tempo de contribuigdo e o regime previdenciario a que o
permutante fazia jus no Estado de origem com a devida averbagdo do
tempo de servico em sua ficha funcional. (...)

Novamente, a lei foi contestada através de ADI (6780/RN) impetrada pelo
Procurador Geral da Republica e julgada procedente pelo Supremo Tribunal
Federal, que declarou a lei inconstitucional sob as seguintes justificativa: a primeira
seria de que os dispositivos afrontam o principio federativo e a autonomia dos
estados, visto que, apesar de o Ministério Publico ter carater nacional, isso nao
significa a existéncia de um unico Ministério Publico dentre os Estados-membros.

Ainda, a corte apontou uma violagao a regra do concurso publico prevista no
artigo 37, Il da Constituicdo Federal. Os membros do Ministério Publico estaduais e
do Distrito Federal sao investidos em cargos cujo requisito € a aprovagdo em
concurso publico de provas e titulos (art. 129, § 3°), sendo-lhes vedada a migragao
de um para outro quadro através de permuta, ou seja, sem o essencial concurso
publico, em vista do principio federativo e da autonomia administrativa.

Em suma, ao julgar a agcdo por unanimidade, a Corte fixou mais uma
assergao: “E inconstitucional lei estadual que autoriza a remog&o por permuta, em

ambito nacional, entre membros dos Ministérios Publicos dos estados e do Distrito
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Federal e Territérios. Essa norma € inconstitucional porque fere o principio
federativo e a autonomia dos estados (arts. 1°; 25 e 60, § 4°, |), bem como ofende a
autonomia e a independéncia do Ministério Publico (arts. 128, § 5° e 129, § 4°).”
Todavia, em 4 de outubro de 2023 foi publicada a Emenda Constitucional n°
130, que permite a permuta entre juizes estaduais, ao inserir na nossa Constituicao
0s seguintes incisos no artigo 94:
VIII-A - a remocgao a pedido de magistrados de comarca de igual entrancia

atendera, no que couber, ao disposto nas alineas "a", "b", "c" e "e" do inciso
Il do caput deste artigo e no art. 94 desta Constituicao;

VIII-B - a permuta de magistrados de comarca de igual entrancia, quando
for o caso, e dentro do mesmo segmento de justiga, inclusive entre os
juizes de segundo grau, vinculados a diferentes tribunais, na esfera da
justica estadual, federal ou do trabalho, atendera, no que couber, ao
disposto nas alineas "a", "b", "c" e "e" do inciso |l do caput deste artigo e no
art. 94 desta Constituicao;

A emenda baseou-se em critérios como o carater nacional e modernizacao
do Poder Judiciario, bem como a unicidade e indivisibilidade do 6rgdo. Além disso,
preza-se pela produtividade dos magistrados e pela eficiéncia na prestagao
jurisdicional. Ademais, € valido acrescentar que o dispositivo também se aplica aos
membros do Ministério Publico, conforme previsdo de paridade de tratamento ja

existente na Constitui¢ao.

A iniciativa para promover a alteragao da Constituicdo decorreu de Margarete
Coelho (PL), a época deputada federal, com a PEC 162/19, mas idealizada pela
Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB), que luta pela reformulagdo do

dispositivo desde anos atras.

Em 2018 foi criado o Grupo de Trabalho da Comissdo da Permuta, com o
intuito de lutar pela prerrogativa. O grupo realizou diversas reunides e
procedimentos junto ao Conselho Nacional de Justica. Ja em 2019, o grupo

tornou-se Diretoria focada no assunto, ou seja, ganhou uma maior visibilidade.

Desde entdo, foram diversas reunifes e tentativas perante érgéo superiores
para tratar da demanda, até finalmente conseguir a aprovagcéo da PEC da Permuta
para ir a Plenario pela Comissdo Especial em 16 de fevereiro de 2022, até

finalmente conseguir sua promulgagao em 3 de outubro de 2023.
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Resta saber se houve a presenga do backlash na motivagdo para a

aprovacao da Emenda.

Durante todo o decorrer do trabalho, vimos que em um Estado de Direito cada
poder possui sua funcdo definida ao exercer atividades tipicas e atipicas ja
previamente definidas. Sendo assim, como ja abordado em outro tépico, € funcao
tipica do Poder Judiciario ndo apenas aplicar o Direito, mas também cria-lo quando

assim for necessario.

Quando analisamos as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade que foram
impetradas com o intuito de impedir a permissao de permuta entre juizes estaduais,
bem como a fundamentacéo de todas as decisdes, é notério que a Suprema Corte
exerceu seu encargo de guardia da Constituicdo ao prezar pela preservagado das
competéncias legislativas quando apontou em todas as decisbes a incompeténcia

das unidades federativas de legislar acerca do tema.

Por isso, é possivel observar que, dentro do contexto que foi estudado, nao
houve ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal quando derrubou as
leis estaduais que permitiam a permuta entre juizes e membros do Ministério
Publico estaduais, visto que julgou conforme a Constituicdo e em nenhum momento

extrapolou sua competéncia.

Entretanto, isso nao significa dizer que ndo ha a presenca do efeito backlash.
Apesar de muitas vezes estarem interligados, um n&o depende do outro para

acontecer.

Desde que foi impetrada a primeira ADI contra lei estadual que permite a
permuta entre membros do Ministério Publico, ja havia uma atuagdo da Associagao
dos Magistrados Brasileiros, como também do Conselho Nacional do Ministério

Publico para tratar da mudanga no Congresso Nacional.

Até que, depois de reunibes e analises sobre o tema, finalmente o Poder
Legislativo voltou sua atengéo para a possibilidade de permuta entre magistrados e
promotores estaduais e inseriu a PEC 162/19 na pauta do Plenario,

consequentemente sendo aprovada por 415 votos.
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Sendo assim, fica notério que, conforme as ADI’s eram julgadas procedentes
e as leis estaduais eram derrubadas, apesar de n&o ser considerado tado polémico
como o casamento entre pessoas do mesmo sexo e aborto, o tema foi ganhando

mais visibilidade entre a sociedade, principalmente do meio juridico.

Consequentemente, o Congresso Nacional teve sua atengao voltada para a
PEC entrou em discordancia com as decisdes proferidas pela Suprema Corte, e
assim a elas reage, mudando o texto constitucional para uma linha de pensamento

totalmente diferente da que era defendida pelo STF.

Por fim, nota-se que, ndo apenas ao que é referente a esse tema, como
outros que sdo ainda considerados controvertidos, existe uma forte discordancia
entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, que pode vir a acarretar uma

instabilidade politica e social.
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6. CONCLUSAO

Quando iniciamos o estudo acerca da formagao de Estado e sua teoria geral,
temos que este possui seus elementos essenciais: povo, territdério e governo. O
conjunto destes trés elementos é capaz de formar um Estado pleno e soberano,
com o objetivo de atingir o bem comum.

Para isso, faz-se necessaria estratégias e mecanismos de gerenciamento do
poder, para que o Estado alcance seu objetivo. Como ja foi dito anteriormente, a
Teoria Geral do Estado vem para definir e classificar as instituicdes politicas, as
formas de governos, dentre outras coisas essenciais para a sua formacéao.

A partir dai, entendemos a forma de governo do regime democratico,
conhecendo a teoria da triparticdo dos poderes, elaborada inicialmente por
Aristoteles, mas moldada e finalizada por Montesquieu, ao dividir as fungdes de um
governo em trés: Poder Legislativo, Judiciario e Executivo.

Cada poder ira possuir suas diferentes fungcbes, sendo estas tipicas e
atipicas. Dentre elas, as que surtiram importancia para este trabalho foram: a fungao
tipica do Poder Legislativo de criar leis, inclusive modificar a Constituicdo Federal
através da Emenda Constitucional; a fungao tipica do Judiciario de julgar os casos
ao interpretar a lei e aplica-la aos casos concretos, bem como criar o Direito,
quando a lei for omissa em determinadas situagdes.

Ainda, estudamos o movimento do constitucionalismo e a sua evolugao. Tal
corrente defende a Constituicdo como uUnico meio adequado para limitagdo dos
poderes,

Ocorre que, como foi discutido durante o trabalho, existem situagdes que o
Judiciario acaba por extrapolar a competéncia que Ihe é atribuida, pois acaba por
exercer um papel de criagdo de normas, fungcao esta que € atribuida a outro poder,
conhecidas como “ativismo judicial’. Outra realidade é a de que, por vezes, 0s
tribunais proferem decisbes acerca de temas muito polémicos e que ainda nao
possuem uma opiniao social consolidada.

Diante dessa realidade, temos a figura do efeito backlash: uma fenbmeno que
ocorre no ambito politico, em que o Poder Legislativo reage, como uma espécie de
‘contra-ataque” a um a decisao proferida pelos magistrados. Apesar de muitas
vezes estar vinculado a um ativismo judicial, como ja mencionado, ndo é

necessariamente uma regra.



33

Por vezes, a decisdo € capaz de chamar a atencdo do Legislativo sobre o
tema e causar uma reflexdo capaz de gerar um desequilibrio entre os poderes,
causado pela divergéncia de opinides. A partir dai, cria-se uma norma com uma
linha de pensamento divergente da que foi utilizada para fundamentar a
jurisprudéncia.

Quando passamos a analisar as decisdes manifestadas pelo Supremo
Tribunal Federal sobre a possibilidade de permuta entre juizes e membros do
ministério publico estaduais, vemos um contexto de uma série de tentativas por
partes dos estados de legalizar a pratica. Entretanto, pelo vicio de competéncia, um
dos fundamentos que foi utilizado para embasar a decisdo, ndo foi possivel
concretizar o plano.

Mas nao foi o fim. Foram formadas diversas associacbes e comissdes em
prol dessa reforma, até que enfim a pauta foi parar no plenario do Congresso
Nacional, e definitivamente aprovada pelo quérum.

Ressaltando o que ja foi dito anteriormente € que ndo ha necessidade de
haver ativismo por parte do poder judiciario para a haver a presenca do fenémeno.
O que aconteceu foi que, conforme as ADI’s foram sendo julgadas procedentes, a
tematica foi ganhando repercusséao entre os parlamentares.

A partir disso, 0 que podemos observar é: apesar de nao ter havido uma
circunstancia de ativismo judicial, j4 que a Suprema Corte apenas exerceu seu
papel como guardia da Constituicdo, prezando pelo principio da reparticdo de
competéncias, € possivel sim notar a presenca do efeito backlash quando da

aprovacgao e promulgacado da Emenda Constitucional 130/2023.
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