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RESUMO

O problema da pesquisa é: o Dialogo Institucional, mesmo com o Efeito Backlash,
pode ser compreendido como um Processo segundo a Teoria do Processo
Democratico? Considera-se que esse Dialogo Institucional configura um Processo
Democratico, que pode ser prejudicado ou néo pelo Efeito Backlash. O objetivo geral
da pesquisa € compreender as relagdes entre os trés poderes e a sociedade em
Processos que envolvem Conflitos Fundamentais. O primeiro objetivo foca em
apresentar e desenvolver termos como Dialogos e Capacidades Institucionais, Judicial
Review, Legitimidade das instituicdes e Efeito Backlash. O segundo objetivo analisa
trés Estudos de Casos: Vaquejadas, suspensao do Piso Salarial da Enfermagem e
descriminalizacao do porte de cannabis sativa, selecionados com base em critérios de
proibicdo, permissao e obrigagdo de Norberto Bobbio, e considerando a cronologia,
com os casos datados de 2016 a 2024. O terceiro objetivo especifico aborda a PEC
28/24, o Pacote Anti-Supremo, com argumentos favoraveis e contrarios a sua
existéncia e impactos no Dialogo Institucional, sendo compreendido como um
Processo Democratico. A metodologia utilizada foi o Estudo de Caso Exploratério,
abordagem empirica, método hipotético-dedutivo, qualitativa e Revisao Bibliografica.
As consideragdes finais indicam que o Dialogo Institucional pode ser compreendido

como um Processo Democratico.

Palavras-Chave: Backlash; Dialogo Institucional; Capacidades Institucionais; Teoria
do Processo Democratico; PEC 28/24.



ABSTRACT

The research problem is: Can Institutional Dialogue, even with the Backlash Effect, be
understood as a Process according to the Theory of Democratic Process? It is
considered that this Institutional Dialogue constitutes a Democratic Process, which
may or may not be hindered by the Backlash Effect. The general objective of the
research is to understand the relationships between the three branches of government
and society in Processes involving Fundamental Conflicts. The first objective focuses
on presenting and developing terms such as Dialogues and Institutional Capacities,
Judicial Review, Legitimacy of institutions, and the Backlash Effect. The second
objective analyzes three Case Studies: Vaquejadas, the suspension of the Nursing
Salary Floor, and the decriminalization of cannabis sativa possession, selected based
on Norberto Bobbio's criteria of prohibition, permission, and obligation, and considering
the chronology, with the cases dated from 2016 to 2024. The third specific objective
addresses PEC 28/24, the Anti-Supreme Package, showing both favorable and
opposing arguments about its existence and its potential impact on Institutional
Dialogue if understood as a Democratic Process. The methodology used was
Exploratory Case Study, empirical approach, hypothetico-deductive method,
qualitative, and Literature Review. The final considerations indicate that Institutional

Dialogue can be understood as a Democratic Process.

Keywords: Backlash; Judicial Review; Institutional Dialogues, Institutional Designs;

Democratic Process Theory.
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1 INTRODUGAO

O processo, ja definido de diferentes formas ao longo do tempo e em searas
diferentes, seja juridica, politica ou em outras areas de conhecimento, de maneira
mais objetiva podendo ser compreendido para a concatenagao de atos ordenados de
maneira formal, cada ato sendo compreendido como um procedimento diferente, isto
na ciéncia juridica especificamente.

Historicamente, desde sua concepgao mais classica, com Oskar von Bullow,
compreendeu-se 0 processo juridico em seus primeiros passos, dando uma énfase
tremenda ao juiz, considerando-o solipsista, com cognicao privilegiada, ideia que foi
sendo modificada, instrumentalizada, até a ideia da Teoria do Processo Democratico
concebida hodiernamente.

Partindo desse pressuposto teorico e, para melhor ambienta-lo, considera que
a objetividade e instrumentalismo inerentes ao Processo Brasileiro ndo podem
sobrepor-se a ideia de uma democracia, de uma capacidade de todos os atores
processuais conseguirem participar ativamente do processo, influindo na decisao final
a ser exarada, que suas vozes possam produzir dialogo ao invés de monologo.

Denota-se que a ideia desta teoria € bem desenvolvida no plano mais basico
do processo juridico, na concepgao basilar de como este deve ser. Entrementes, a
proposta desta pesquisa busca afunilar mais esta ideia, aplicando-a em ambiente mais
peculiar: O Supremo Tribunal Federal e a relacdo deste com os demais poderes.

Pautado nas consideragdes iniciais, a pergunta-problema se evidencia da
seguinte forma: o Dialogo Institucional, mesmo com o Efeito Backlash, pode ser
compreendido como um Processo seguindo as premissas da Teoria do Processo
Democratico? Como hipotese imediata tem-se que: Sim, o Dialogo Institucional pode
configurar um Processo, mais politico que juridico, e nao qualquer forma de Processo,
mas um Processo Democratico nas linhas da teoria supramencionada.

Consoante estas ponderagdes, os objetivos dividem-se em um geral e trés
especificos, o geral busca compreender as relagdes entre o Judiciario, Executivo e
Legislativo, bem como com a sociedade, neste liame existindo Processos polémicos
tramitando no Judiciario constitucional que expede uma decisao e, a partir dela, um

outro processo diferente se inicia, com outros atores processuais.
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O primeiro objetivo, de inicio, foca em apresentar e desenvolver termos como
Dialogos e Capacidades Institucionais, Judicial Review, Legitimidade das instituicbes
e Efeito Backlash.

Por sua vez, o segundo objetivo analisa trés Estudos de Casos: Vaquejadas,
suspensao do Piso Salarial da Enfermagem e descriminalizagdo do porte de cannabis
sativa, selecionados com base em critérios de proibigdo, permissao e obrigagao de
Norberto Bobbio, e considerando a cronologia, com os casos datados de 2016 a 2024.

Finalmente, o terceiro objetivo, consoante aos demais, aborda a PEC 28/24, o
Pacote Anti-Supremo, com argumentos favoraveis e contrarios a sua existéncia e
impactos no Dialogo Institucional, sendo compreendido como um Processo
Democratico mais proximo da arena politica do que em patamar juridico.

Atenta-se que, em relacdo a metodologia, utilizou-se Estudo de Caso
Exploratorio, abordagem empirica, método hipotético-dedutivo, qualitativa e Revisao
Bibliografica.

Nesse interim, as consideragdes finais ndo buscam delimitar com objetiva os
tépicos tangenciados pelo desenvolvimento, ndo chega a uma concluséao definitiva em
relagdo ao Poder ou Instituicdo mais apropriada para tomar a ultima palavra, ou os
conflitos contramajoritarios decididos pelo judiciario, a bem da verdade, as
consideragdes prendem-se somente a ideia do Dialogo Institucional, este grande
palco em que diversas pecas sao tracadas com problematicas proprias de seus
enredos particulares, e se este Dialogo pode ser compreendido como uma forma de
Processo, mais especificamente um Processo Democratico em vias politicas, que nao
se desconectam completamente do patamar juridico, mas que tem uma fungao
precipuamente politica.

Peremptoriamente, a pesquisa busca observar estes Dialogos, utilizando casos
julgados paradigmaticos como objetos de Estudo, para compreender se é possivel
classifica-lo como um Processo Democratico que segue as premissas da Teoria do
Processo Democratico, esta por sua vez prezando pela vertente dialdgica, nao
somente a de conseguir se comunicar por meio de um Didlogo, mas de permitir-se ser
ouvido pelos participes da conversacgao.

Outrossim, em momento reservado e sucinto, utilizar-se-a da Hermenéutica
Constitucional, bem como a ideia de Interpretacdo Conforme a Constituicdo para
buscar compreender como a PEC 28/24 pode ser sentida diante da Constituicdo

Federal e da juridicidade do ordenamento juridico brasileiro.
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Destarte, ainda é prudente destacar que, em nivel de resposta que possa ser
dada adiante sobre topicos secundarios, apenas um tera seu relevo denunciado: a
PEC Anti-Supremo, sendo demonstrada a conclus&o atingida em relagdo ao impacto
que este instrumento poderia ter em vias praticas ao Dialogo Institucional.

Trata-se de um estudo das Instituicbes, de maneira mais ampla quanto
possivel, as instituicbes como detentoras de legitimidade, ou quando alegado estarem
despidas da mesma ao agirem de maneira contramajoritaria ou que va em
contracorrente a vontade popular.

E por este gatilho que, em momentos apropriados, far-se-a exposi¢cao de
conceitos atrelados aos Desacordos Morais Razoaveis, cabendo diferenciar estes
daqueles que ndo sao razoaveis, seja pelo contexto em que esteja envolvido ou como
o Dialogo Institucional é executado.

A concatenacgao de capitulos, por sua vez, propde a logica de demarcacgéo de
conceitos relevantes que serao brandidos ao longo da pesquisa, utilizados de maneira
util em casos concretos que, possuindo espirito e félego préprio, servem a pesquisa
para trazer aspectos empiristas, uma compreensao de como Dialogos Institucionais
ja ocorreram, seus impactos e os proveitos que podem ser extraidos dos mesmos.

Mesmo podendo ser vistos como meras autopsias desprovidas de legitima
locacdo da pesquisa, se forem expurgadas as inflexdes feitas adianta perderiam um
peso devido, e a conclusdo poderia ndo ser tao satisfatoria, portanto, possui uma
funcédo de somar o campo tedrico ao pratico, de forma a compreender como termos e
conceitos podem ser vistos na realidade.

E estes casos concretos, em especial o ultimo, culminou em um Backlash pelo
Legislativo que pode ser entendido como a PEC 28/24, e isto ndo se afirma de maneira
leviana, pois os proprios membros do legislativo que arquitetaram este projeto
visualizam-no como sendo um efeito rebote as decisbes exaradas pelo Supremo
Tribunal Federal.

E neste passo, a analise das repercussdes desta PEC, se vier a ter sua emenda
efetivada, € crucial para compreender o Dialogo entre Instituicbes e o Processo
Democratico, em seu conceito ja bem delimitado para esta pesquisa, que pode ser
afetado, seja para o bem ou para o mal, pela repercussao do Legislativo.
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2 CONCEITOS ESSENCIAIS: DIALOGOS INSTITUCIONAIS, DESIGNS
INSTITUCIONAIS, LEGITIMIDADE, BACKLASH E PROCESSO

E imperioso destacar que, em relacdo & formalidade da pesquisa, este texto
tem enfoque processualista, porém n&o o observa isolado pela concatenagao de atos
em um cosmo particular, mas como participe de uma ecologia maior, portanto, termos
préprios de outras vertentes de pesquisa, mais atreladas a democracia e constitui¢ao,
surgirdo como instrumentos desta pesquisa mais aproximada a Teoria do Processo
Democratico a ser aplicada.

Antes de dissecar os casos concretos a serem explorados em folhas seguintes,
€ prudente deixar solido os conceitos a serem utilizados, em especial o principal que
serve como cerne desta pesquisa: Dialogo Institucional, provocado em decorréncia de
determinado processo, ndo apenas este, mas outros termos também comportam
diferentes significantes a depender do contexto, locutor e interlocutor, sendo assim,
mais que prudente um espaco para seus desenvolvimentos.

A definicdo de processo, a parte das demais, é crucial para observar a relagao
entre as Instituicdes por via do Dialogo Institucional, para que seja possivel chegar a
conclusao se € ou nao viavel a atribuicdo de processo, e qual espécie de processo,
aos dialogos adiante apurados.

Prudente deixar placido também que, em relagao ao restante da pesquisa, os
termos aqui apresentados serdo assiduamente utilizados ao longo da pesquisa, néo
contentando-se este autor as presungdes dos contextos expostos, mas optando pelos
risCos que uma superexposi¢ao possa causar em detrimento das lacunas omissas que
poderiam ser deixadas.

Inclusive, serao termos essenciais, como descreve o titulo do capitulo, para que
se compreenda a ligacao entre capitulos, naquilo que interliga os Estudos de Casos
(Caso das Vaquejadas, Suspensao do Piso Salarial de Enfermeiros(as), Parteiros(as)
e Técnicos(as) e a Descriminalizagado da Cannabis sativa) ao capitulo que aborda o
Projeto de Emenda Constitucional n°® 24/2024, sendo um trabalho que homanegia
tanto aos pesquisadores mais calejados do tema, como também aos que estdo
iniciando, por curiosidade ou outro motivo, o estudo neste campo.

Diante da extensa justificativa para a satisfatoria existéncia desta capitulagéo,
inclusive por sua fungdo de nexus em relagédo aos demais segmentos da pesquisa,

procede-se ao desenvolvimento de seus Conceitos Essenciais.
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2.1 Diadlogos e designs institucionais na estrutura de poder brasileira

Naquilo que pese a definicdo mais primitiva do conceito de ‘Dialogos’,
Crapanzano (1991, p. 60) definiu dialogo como um habito costumeiro, tradicional,
atrelado a cultura de respectivo grupo, tal como uma amalgama indissociavel que
busca parir formas de comunicagao, possuindo forga de argumentagao naturalmente.

Nesse cenario, outros antropologos, como Tedlock (1983, p. 321-338),
compreendem o dialogo como um “Falar Alternativo”, porém néo limita o Dialogo a
fala, a troca de signos somente por palavras ditas de maneira sonora, a bem da
verdade, o dialogo necessita de um denominador crucial: O Observador, que ao
observar terceiros cagando, coletando, trabalhando, praticando suas liturgias diarias,
conhece de seus simbolos cotidianos, de gestos, rotinas, modos de vida, que por si
sO, sem o suspiro de uma silaba, ja produz um dialogo diante da interobjetividade
humana.

Deste modo, um conceito objetivo de Dialogo como sendo, tdo somente, uma
conversagao falada entre dois individuos € algo que n&o prevalece, principalmente do
ponto de vista antropologico.

Complementa-se, noutro ponto, aquilo que se compreende como ‘Instituicao’,
de acordo com Thorsten Veblen (1919, p. 73) pode ser compreendido como uma
estrutura em que se compde normas, valores, regras e a evolugéo destes.

Nessa Otica, estes fatores, quando somados e pesados resultam em uma
Instituicdo que, agindo no presente, produz efeitos que repercutem no futuro, a
depender de como o ser humano, compondo a respectiva Instituicdo, vé a realidade,
ou seja, a Instituicdo pode ser limitada pela capacidade cognitiva de seus participes.

Em ponto de vista congénere, sendo que se soma, Merton (1970, p. 205) define

Instituicbes a seguir:

Define, regula e controla os modos aceitaveis de se alcangar (...) objetivos
culturalmente definidos, de propdsito e interesses, mantidos como objetivos
legitimos. (...) Cada grupo social, invariavelmente, liga seus objetivos
culturais a regulamentos, enraizados nos costumes ou nas instituicdes, de
procedimentos permissiveis para a procura de tais objetivos.

A vista disso, compreende-se que a Instituicdo, em sentido amplo, pode ser

aquela ‘ficgao’ - criagdo no imaginario humano - de algo ou alguém que é investido de
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poder, uma titularidade que busca algum fim especifico, atrelado a identidade que
represente o meio em que é concebida.

Com estes dois conceitos, mesmo que genéricos, € possivel apontar para sua
juncao: Dialogo Institucional, uma vertente tedrica que ganhou forga no inicio dos anos
2000 e que, de maneira basica, propde a vedagao de qualquer um dos Poderes, que
aqui podem ser entendidos como instituicbes de poder, de ter a ultima palavra em
relagao a interpretacao da Constituicao.

Neste interim, compreendendo-se que, cada um dos Poderes, ndo apenas o
Judiciario isolado, tem o potencial de contribuir com temas atrelados a Constituicao,
afinal, se ha um dialogo pressupde-se que nao deve existir uma imposi¢cao soberana
de apenas uma voz sobre as outras (Casimiro; Brand&o, 2022, p. 2-3).

Os Dialogos institucionais, observados sob a 6tica de Conrado Mendes (2008,
p.132), sdo um esquema amplo de possibilidades que multiplos representantes do
Poder Publico teriam de impor e vetar, havendo uma distribuicdo dos poderes que
cada um teria, por osmose, neste cenario existe a demarcagao de objetivos e meios
de comunicacéao, tudo culminando com uma decisdo, um resultado que passara por
todos os agentes.

Logo, & possivel imaginar que essa decisdo seria expedida pelo Supremo
Tribunal Federal, porém o Dialogo Institucional ndo estabelece que um poder tem a
ultima palavra em detrimento de outro.

Estes didlogos, sendo formas saudaveis de se democratizar questdes
relevantes, ndo se limitam apenas aos pontos juridicos, mas abarcam debates de
ambito moral e politico.

Outrossim, por tempo suficiente, dentro e fora da academia do direito, existia
uma resisténcia tremenda em abarcar o Direito tocado pela politica, temia-se que a
politica, ‘vulgar’ - atécnica -, corromperia a objetividade do Direito, relegando-o a
campo nao cientifico e indigno de confianga (Wang, 2013, p. 10).

No entanto, ja Wang (2013, p. 12-16) aponta linha de pensamento que sustenta
que a politica e o direito ndo estao totalmente separados, mas o contrario, outrora
poderia ser arguido desta feita, porém atualmente o direito e a ciéncia politica estao
cada vez mais afeicoando-se pelos mais amplos motivos, tais como as decisdes, os
magistrados que as expedem, a interdisciplinaridade que se torna benéfica, entre

outras razoes.
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Por estes oculos, cegar-se a esta interdisciplinaridade seria expurgar do Direito
seu potencial, bem como de todo o Estado Democratico que o compde, ao vé-lo
desatrelado de Politica.

Por conseguinte, os debates politicos, por esséncia, sdo aqueles que
desencadeiam os ‘Hard Cases’ os quais geram a polémica social e que, a partir das
acdes Institucionais dos respectivos Poderes, constroem dialogos de um poder com
o outro, de instituigdo para instituicao.

Estes debates polémicos, préprios de sociedades hipercomplexas, tendem a
aumentar conforme o tempo passa, bem como o quantitativo de visbes e vertentes
diferentes, sendo impossivel demarcar, com plena objetividade, um ideal
regulamentar sobre questdes politicas e morais (Neves, 2014, p. 60).

E nesta miriade de politica, axiologia e direito que um Tribunal Constitucional
se encontra, e que ao evadir-se de apreciar tais casos politizados, a respectiva Corte
tolhe-se de sua missado institucional, ndo podendo existir uma Jurisdigdo
Constitucional sem fatores politicos (Grimm, 2019, p. 34-37).

De mais a mais, essas divergéncias, por mais que possam se deduzir que
causem caos, inseguranga, por pouca assertividade em relacdo a que ideias
predominantes devem ser seguidas, quais séo aqueles que geram uma seguranca
social maior, tal ideia ndo prevalece quando falamos de Rawls (2000, p. 30-33) por
exemplo, que advoga quanto ao beneficio que a pluralidade de ideias, filosofias e
linhas de pensamento agregam para a evolug¢ao da sociedade.

Afinal, se nao fossem pelos direitos de 12 geracdo-dimensao de Karel Vasak
(1982, p. 48-53), aqueles civis e politicos, ndo seria possivel estas gesticulagdes a
mais quanto aos debates morais e politicos que sdo, por analogia, civicos, sendo uma
conquista do primeiro direito geracional.

Configura-se que essa pluralidade de ideais, que leva a divergéncia de
posicionamentos, pode tomar duas formas a depender sobre o que se discorda e em
que contexto.

O primeiro caso, de uma repercussao mais ‘interna’ que ‘externa’ em relagao
aos participes do dialogo, ocorre quando os desacordos morais persistem mesmo com
os esforgos continuos dos participantes que, mesmo bem intencionados, nao
conseguem chegar a um denominador comum, persistindo uma miriade dispar de
vertentes, este caso € batizado como um Desacordo Moral Razoavel (McMahon,
2009).
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Entretanto, se a situacédo possui raizes mais fundas em relagdo ao Estado e
convivéncia social, questdes de relevante impacto difuso e coletivo, como qual sistema
de governo sera aderido, ou decisbes que podem ou ndo solucionar controvérsias
publicas que geram polémica na sociedade, diante deste cenario mais ‘externo’ que
‘interno’, pois o didlogo vai além das instituicdes envolvidas e engloba toda a
coletividade, denomina-se de um Desacordo de Moralidade Politica (Camargo, 2018,
p. 50-51).

N&o menos importante, este ultimo tipo de Desacordo, via de regra, engloba
questdes como Politicas Publicas que devem ser privilegiadas em detrimento de
outras pelo Poder Executivo, formas de se alcancar a tao subjetiva Justica Social ou
até demarcar aquilo que compde os Direitos Individuais dos cidadaos, colocando em
pauta a ponderacao de um direito com outro ou outros, de tal forma que uma decisao
final se torna inevitavel (Waldron, 1999, p.199).

Diante deste impasse, talvez por um automatismo, seja deduzido que o Poder
escolhido para emitir esta decisdo seja o Judiciario, designado desde sua concepgao
para ser decisorio, no entanto, os seus poderes irmaos, quando exercendo funcoes
atipicas, vestem a toga de julgadores (Lenza, 2023, p. 511).

Em vistas ao supracitado, a duvida que se delimita é: Qual Poder é o melhor
para decidir?

Novamente, compreenda-se o Poder como Instituicdo, e neste liame diversos
autores iniciam e defendem suas proprias cruzadas em relacdo a qual Poder é o
melhor para decidir Desacordos de Moralidade Politica.

E importante ressaltar que, neste atimo, inicia-se a parte do tpico referente a
‘Capacidade Institucional’, que atrelara parte desta progressdo argumentativa com o
tépico vindouro de legitimidade, porém que consegue respirar independentemente em
razao dos fundamentos do que compde o cerne de cada um dos poderes em relagao
as divergéncias sociais e institucionais.

Peremptoriamente é prudente dar novo félego ao tépico com a definicdo do que
sdo Capacidades Institucionais, ou no original, Institutional Design, de maneira basica
sendo a escolha que uma nacgao faz sobre as normas coletivas de tomada de decisao
que serao adotadas pelo respectivo sistema.

Ou seja, em um sistema democratico constitucional, em que existe a triparticao
de poderes, também se delimita prontamente qual destas instituicdes tomara decisdes

relativas as questdes de interesse da sociedade (Colomer, 2008, p. 246).
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Porquanto, imagina-se da seguinte forma, quando se constréi uma casa o ideal
€ que exista um projeto anterior, delimitando quais serdo os limites horizontais e
verticais da mesma, em que parte da casa tera qual comodo e as limitagdes de um
cémodo para o outro, assim também o € em um sistema constitucional democratico,
existindo um propésito ja preconcebido para o Legislativo, Executivo e Judiciario
(Goodin, 1996, p.31).

Mas, o debate ndo deve ser tdo reducionista, existem diversos tipos diferentes
de Designs, que priorizam a centralizagdo do Executivo por exemplo, sendo a partir
deste que se torna possivel uma descentralizagcdo de suas fungbes para os demais
poderes e instituigdes.

Ainda se explica, ndo apenas isto, mas também sao concebidos tais designs
para sistemas diferentes, do Presidencialismo, Parlamentarismo e Semi-
Presidencialismo, sendo por meio da descentralizagcdo do Poder Executivo em demais
Instituicdes uma forma de trazer maior colegialidade para o sistema vigente sobre as
questdes fundamentais, o que torna as discordancias mais concentradas e faceis de

serem solucionadas (Bockenférde, 2011, p. 17-18).

Nesse prima, Jeremy Waldron (1999, p. 199-200), noutra esteira, defende que
tais dissensos devem ser resolvidos pelo Legislativo, pois é o unico poder legitimado
pelo voto popular e, portanto, com responsabilidade politica para tanto, - com
Capacidade -, segue-se uma légica que desacordos politicos devem ser solucionados
apenas por aquele investido com poder politico, tendo em vista que o Poder
Legislativo foi criado, desde sua concepgéao para abarcar esse tipo de conflito, sendo
um espago cosmopolita.

E, nas palavras de Gargarella (2006, p. 147-167), todavia, defende que a
populagdo votante, diretamente, escolha qual a melhor via para solucionar as
questdes politicas que causam o desacordo, sugerindo inclusive os aparatos
necessarios para uma tarefa dessa escala.

Seja o povo, ou seus legitimos representantes, Marinoni (2023, p. 27) descreve
uma problematica que poderia existir em relagdo a esta forca dada ao Poder

Legislativo, veja-se:
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Falar em desacordo moral razoavel, para sustentar a “supremacia do
Parlamento”, pode encobrir situagcbes em que ha discriminagdo ou, no
minimo, violacdo de direito fundamental a participagdao na deliberacao
parlamentar. Na verdade, os desacordos morais razoaveis trazem dificuldade
em virtude da complexidade do seu conteludo e, portanto, do feixe de
diferentes questdes que podem envolvé-los.

Neste ponto, se o desacordo € politico, o parametro de representacédo é
insuficiente para sanar o conflito, devendo a questao ser respondida pelo cerne do
Poder Politico, ndo um emissario, ou seja, a Capacidade Institucional do Legislativo
acaba no momento em que o Conflito Fundamental emerge, sendo aquela Instituicdo
apropriada para resolucao da questao apenas uma: O Povo.

Para melhor explicar, o Conflito Fundamental, que extraido do termo original
Fundamental Political Issues (Problemas Politicos Fundamentais), convoca a ideia
das questdes mais relevantes a serem decididas pela sociedade, por exemplo quem
tera direito de votar, qual religido deve ser aderida, proibida ou tolerada (Rawls, 2001,
p. 79-81).

Isto pode ensejar outro questionamento, se o Povo seria uma Instituicao
independente dos trés poderes, uma resposta ligeira pode vir de pressuposto legal de
que todo o Poder emana do povo (Brasil, 1988), ou de doutrina que esclarece a origem
dos trés poderes sendo de um clamor popular (Montesquieu, 1996, p. 19-21).

A Doutrina de Kramer (2005, p.106), em ‘The people themselves’ (O povo em
si), protege a ideia de um Constitucionalismo Popular, pela ideia de que o povo deveria
ser instruido em como interpretar a Constituicdo, exercendo ativa e conscientemente
seus Direitos Constitucionais, ndao mais sendo qualquer um dos trés
poderes/instituicdes os decisores, mas o Povo a Instituicdo maxima, sem limitacoes
para decidir os Conflitos Fundamentais.

Em titulo comparativo com caso concreto, o Plebiscito, instrumento de
participagdo popular diretamente, que para Auad (2004, p.12) € “Uma consulta a
opinido publica para decidir quest&o politica ou institucional, ndo necessariamente de
carater normativo. A consulta é realizada previamente a sua formulagéo Legislativa,
autorizando ou n&o a concretizagado da medida em questao.”

Cabe também diferenciar o Plebiscito do Referendo e sustentar, apés a
definicdo, do motivo que leva o Plebiscito a ser melhor encaixado na proposta de

Gargarella apontada em linhas passadas.
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O Referendo, também uma forma de participagdo popular direta, tem um
principal diferencial do Plebiscito pois, enquanto neste nao existe uma Lei previamente
elaborada, sendo o Plebiscito a forma mais genuina de se iniciar o processo legislativo
para que se aplique o clamor popular em vias de fato, aquele ja possui uma Lei feita
em avango, sendo o local da populagédo apenas o de aprovar ou reprovar a respectiva
Lei.

Ou seja, o Legislador fez a Lei que acha correta e pergunta a populagéo, como
em um questionario fechado (sim ou ndo), se a Lei deve ou n&o prevalecer, mitigando
a democracia efetiva do debate (Garcia, 2004).

O Brasil, em critério histérico, teve um caso de Plebiscito bem recente, em
2011, momento em que foi questionado aos habitantes do Estado do Para se estavam
a favor ou contra a separagao do Estado em outros trés: Carajas, Tapajos e Para.

Ao final, a maioria da populacdo do Para foi favoravel a ndo separacédo do
Estado, mantendo-o apenas como um, no entanto, debate-se se a votagdo do
plebiscito foi legitima.

Ao se observar, a maior parte da populagado do Estado do Para se concentra
na capital, enquanto os dois pretendentes ao Estado, sendo Carajas e Tapajos,
mesmo tendo populagao reduzida e que se sentiam ‘abandonados’ (Moreira 2002,
p.5), eram territorios ricos em fontes minerais e potenciais hidraulicos (Souza; Lopes
& Bentes, 2009).

Também se debateu a funcdo da Constituicdo Federal neste caso, afinal, ndo
seria um instrumento para defender minorias contra maiorias? Ou buscaria avalizar a
decisao majoritaria, que seria a mais democratica?

Estas questdes, ndo sendo o objeto ou objetivos diretos de pesquisa, permeiam
tema de topico vindouro aderente a Legitimidade, tanto das Instituigbes como das
formas diferentes de intervengao populacional.

N&o obstante, pelo que caiba encerrar esta vertente de plebiscitos, a ideia da
intervengao popular em debates politicos pode ser resumida com o Constitucionalismo
Popular de Kramer (2005, p.111), ja comentado, que entende que o povo, por sua
propria interpretacao e iniciativa deveria tomar a questao politica por suas maos e
chegar a conclusdo, mas somasse que Kramer repudia a ideia das Revisdes Judiciais
(Judicial Reviews) realizadas pelo Poder Judiciario, questdo melhor desenvolvido

adiante.
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Retornando ao cerne do tépico, pouco se aparenta, quanto aos teoricos, de que
a posicao final de decidir questdes politicas deve cair nas maos do judiciario, porém
outra posicao Ihe € encaixada, a de ser um modelo para utilizar a Razdo Publica.

Esta Razao Publica, em definigdo, € a forma que uma sociedade elabora seus
planos, solidificando suas prioridades, objetivos e fins, além de justificar as decisdes
que venham a ser tomadas nestes quesitos politicos (Gargarella, 2008, p.237),
portanto, a Raz&o Publica é um resumo do que uma sociedade deseja alcangar, como
atingir este desejo e de que forma justificara seu percurso.

De maneira rustica, € possivel compreender a Razdo Publica como uma
tentativa de consenso sobre determinados pontos na sociedade, pois se pretende
atingir um ponto final, é preciso ter fundamentos condizentes com o plano utilizado
para se chegar ao objetivo.

Ao definir a parte ‘Publica’ da Razao, John Rawls (2000, p. 262) desenvolve
seus motivos:

Portanto, a razao é publica em trés sentidos: enquanto a razdo dos cidadaos
como tais, é a razado do publico; seu objeto é o bem do publico e as questdes
de justica fundamental; e sua natureza e conceito sdo publicos, sendo

determinados pelas ideias e principios expressos pela concepg¢édo de justica
politica da sociedade e conduzidos a visto de todos sobre essa base

As decisdes tomadas sobre questdes de alta relevancia (fundamentais), ndo
sdo uma faculdade, mas um dever obrigatorio, se existe uma forca estatal esta deve
ser legitima, sera relegado todo o esforgo a ilegitimidade e, portanto, a ineficacia, por
esta ideia, toda Instituicdo tem uma parcela de Capacidade para tratar sobre os
Conflitos Fundamentais da sociedade, porém com limitagdes. (Novelino; Fallet, 2013,
p. 594)

O Poder Legislativo, quando sendo o julgador, exercendo seu Poder Politico,
possui Capacidade Institucional apenas na medida em que siga estritamente a
Constituicao, algo que se conveniou chamar de ‘Principio da Reciprocidade’, uma
ideia de que as decisdes expedidas em relagdo as questdes fundamentais sé se
mantém quando pautadas por razdes estaveis e, além disso, que podem ser aceitas
por outros cidadaos (Rawls, 1997, p. 770-771).

E neste liame que Rawls (2000, p. 286) propde as Cortes Constitucionais como
um exemplo de 6rgao que forma e desenvolve a Razao Publica, definindo a fungéo

do érgéo judicial mais elevado, como o STF, a de conceber um encaixe apropriado e
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continuo a Raz&o Publica em relacdo a sociedade em que se aplica, portanto, uma
Corte Constitucional constréi o modelo de Razao Publica a ser aplicado em sociedade.

Reitera-se que esta Razdo Publica ndo deve se sobrepor as posicoes
individuais que os componentes da sociedade possam vir a ter, mas que sirva de um
referencial sélido de questdes polémicas decididas com fundamentos resistentes e
acreditados pela populagao.

Porém, Jeremy Waldron discorda de John Rawls. Waldron (2003, p. 2-3),
considerando a Raz&o Publica, aplica como o modelo ideal para sua formagao o Poder
Legislativo, ndo o Judiciario, pois acredita que recentemente ha um crescente
descrédito ao Legislativo em detrimento do Judiciario.

Como um meio termo, entre Rawls e Waldron, pode ser apontado Tushnet
(2000, p.57-58) que inicialmente também repudiava qualquer capacidade que o
Judiciario poderia ter para revisar as decisdes tomadas pelo Legislativo ou Executivo,
acreditando que nao teria uma aplicabilidade fatica dada as limitagdes do Judiciario,
porém passou a tolerar uma intervengao minima do Judiciario com seu revisionismo,
considerando tdo somente as situagdes em que exista um Dialogo Institucional entre
Judiciario e Legislativo e que, em ultima analise, a posi¢gao majoritaria seja aderida.

No entanto, mesmo esta intervengcdo minima ainda nao é considerada como
permitida por outros pesquisadores do nicho, ainda existindo pessimismo em relacéo
ao Legislador

Buscando contraditar este pessimismo com que a sociedade tem visto o
legislador, Waldron (2007, p. 116-117) desenvolve o Poder Legislativo em sua melhor
forma, tal como considera que o é feito em relagao ao Judiciario pela doutrina.

O ponto principal da ‘Teoria de Justica de Rawls’, do qual Waldron disseca para
sustentar seu argumento, € quanto as razdes decisorias, motivo este que se torna a
base de uma Razao Publica, o quesito principal do qual se faz contraponto é o de
crengas individuais versus as razdes coletivas, o autor demarca que o individualismo
nao deve ser banido em prol de um pensamento unitario.

Aquilo que o autor principalmente busca defender, portanto, € que argumentos,
mesmo que validos e relevantes, porém que ndo compde a cadeia de consideragdes
da Razao Publica, ndo sejam descartados, mas ainda levados em considerados para
que futuramente a Raz&o Publica possa ser modificada seguindo os critérios de

argumentos ja utilizados anteriormente.
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Para o divergente, portanto, ndo ha como outro poder que n&o seja o Legislativo
conseguir abarcar tamanha miriade diferente de vieses, considerando-os todos,
nenhum morrendo em detrimento do outro, algo que n&o se visualiza em Corte
alguma, pois sempre existirdo suas jurisprudéncias e precedentes que os guiarédo a
determinada convergéncia.

Corroborando com esta linha de pensamento, o sistema judiciario brasileiro,
quando se fala em instancias superiores que seguem o Principio da Colegialidade,
encontram problemas em casos de auséncia de maioria, principalmente em relacéo a
dispersao de votos por critério qualitativo.

Imagine-se a hipotese de um julgamento que chegou a segunda instancia, trata-
se da guarda de uma crianga e os trés possiveis tutores sdo respectivamente: Pai,
Mae e Avo, os trés desembargadores membros do colegiado estdo em duvida quanto
ao tutor apropriado e fundamentam seus votos por cada um dos supramencionados
aspirantes.

As formas de solucionar a problematica sao trés, todas imperfeitas, a op¢ao da
Coata impbe que aqueles julgadores que sigam uma corrente minoritaria
necessariamente abdiquem de seu viés em prol de uma das outras visdes
majoritarias.

Pior que esta, o método de Exclusao propde colocar em pauta apenas duas
das varias escolhas, no exemplo antes posto a Avo deveria ser retirada da equacéao
por motivos de dissenso.

Uma terceira via, com previsao legal no Art. 942 do Codigo de Processo Civil,
seria a Supervotagao, em que se convocam novos Julgadores até que se atinja uma
maioria, o que ainda pode gerar discordancia (Didier; Cunha, 2016, p.80-82), mas ao
menos segue a ideia de Waldron (2007, p. 116-117) de uma maior comunhao de
vozes, que nao fazem calar uma ou outro, mas que reverberam mesmo diante da
escolha de um outro fundamento.

Inobstante isso, entre Legislativo e Judiciario um outro Poder parece nao ter
sido tdo comentado assim: Executivo, ocorre que atualmente existe uma tendéncia a
se evitar o ‘Hiperpresidencialismo’, algo que ficou caracteristico no Brasil, bem como
em outros Estados latino americanos, durante o inicio do século XX e que busca ser
dirimido por meio do semipresidencialismo ou sistemas parlamentaristas (Gargarella,
2013).
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Para Antonio Hernandez (2010, p. 186), a concentracado exacerbada de mais
poder em qualquer um dos trés causaria um desequilibrio, porém em relagdo ao
Executivo € necessario ter um maior cuidado tendo em vista o historico de ditaduras
que flagelaram os paises latinoamericanos.

Em suma, Kramer (2005, p. 243) elenca que qualquer um dos trés poderes tém
igualdade de condigdes e direitos para decidirem, sozinhos, qual é o seu dever
constitucional, ndo considerando aquilo que outro poder possa ter decidido em relagcéo
a si mesmos sobre questdes similares.

Ou seja, caso o Poder Judiciario julgue determinada questdo e o Legislador
também venha a decidi-la, ambos agiram seguindo aquilo que acreditaram ser um
direito e um dever perante a Constituicdo Federal, tendo suas razdes fundantes,
porém nenhum deles poderia sobrepor a Instituicdo Popular, esta seara foi definida
pelo autor como ‘Departamentalismo’.

Em dltima analise, o Dialogo Institucional contrasta com a Teoria da Ultima
Palavra, que recusa a visao de que apenas o juridico deve prevalecer em um campo
que é, também, politico, além de também repudiar a concentracéo da interpretacao
constitucional em maos apenas judiciarias (Mendes, 2008, p.98).

A deliberagao de questdes politicas relevantes, o toma-la-da-ca’ que um poder
faz com o outro, gerando uma relacdo de simbiose, & algo que expande o
conhecimento relativo aos debates, frutificando as decisbes que Ihe serdo postas
(Gutmann; Thompson, 2007, p. 28).

Em relagcdo ao Brasil, € possivel observar que ao longo dos anos, com
constituintes diferentes, as Capacidades das Instituicdes foram alteradas, em
determinados momentos como na Ditadura Militar (1964 - 1985), uma musculatura
excessiva do Executivo em detrimento do Judiciario e Legislativo.

O Poder Judiciario, alicercado com a Constituinte de 1988, tomou a dianteira
na redemocratizagdo do Brasil e, com uma nova Capacidade, passou a exercer uma
atividade mais ativa, inclusive em relacao a punicado de corrupg¢ao, tornando-a um
ramo, dentre as outras Instituicdes, como a mais rigida (Madeira; Geliski, 2021, p. 13-
15).

Mediante outra perspectiva, cabe um aviso de Fisher (1988, p. 233) em relagéo
aos Dialogos Institucionais que sao feitos entre os trés poderes, se o Judiciario
pretender agir com sua interpretacéo, sempre o fara a dependéncia dos outros dois

poderes e do Povo, podendo ocorrer esse dialogo de diversas formas, a titulo
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exemplificativo Emendas Constitucionais, Court Packing (Empacotamento de Cortes),
nao implementacao das Decisdes (Lack of Enforcement), devendo a Interpretagao das
Cortes Constitucionais serem coordenadas com os demais poderes, caso ndo as
decisdes da Suprema Corte ou nao teriam eficacia ou gerariam mais confronto social
que solugao, casos concretos em relagéo a estes tipos de Dialogos serao esbogados
em tépico futuro.

Formas de Dialogos Institucionais existem de maneiras diversas, como um
exemplo pode se ter o Presidencialismo de Coalizdo, sendo uma aproximacao para
garantir ao Legislativo uma maior participagcdo da agenda presidencial ao passo que
permitiria que os projetos do executivo passassem pelo crivo do legislador, com
abdicacdes e modificagdes, porém permeado por debates politicos intensos, Sampaio

(2007, p.127) consegue resumir bem o Presidencialismo de Coaliz&o:

Pode-se definir presidencialismo de coalizdo como o sistema presidencial de
governo em que a governabilidade se da pela formagdo de coalizdo
parlamentar mais ampla que o partido do presidente, servindo de apoio as
politicas governamentais, o que é refletido na distribuicdo das pastas
ministeriais e no exercicio do poder de agenda legislativa pela presidéncia da
Republica.

Em udltima analise de definicdo, todas as abordagens mostradas, em relagao
aos Dialogos e Capacidades Institucionais, foram concebidas como uma derivacao da
Teoria das Instituicbes, que observa as bases de como uma sociedade funciona,
permitindo a mudanga da sociedade por meio de projetos democraticos (Ramos;
Pinheiro, 2018, p.317).

Estas Capacidades, que cada uma das Instituicdes tem dentro de determinado
regime, e Dialogos que sdo gerados de um com outro, podem ser exprimidos com
termos tais como o Judicial Review (Reviséo Judicial), ja cunhado outrora (Kramer,
2005, p.111), porém que sera melhor explorado em momento apropriado.

Em vista dos argumentos apresentados e delimitados sobre os conceitos
basilares a serem utilizados ao longo desta pesquisa, desata-se a iniciar momento
relacionado a Legitimidade que as Instituicbes tém, em suas respectivas

Capacidades, para decidirem os Conflitos Fundamentais.
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2.2 A legitimidade das instituicoes

A Separacdo dos Poderes. Desde a sua concepcgado, inicialmente com
Aristoteles (2000, p.206) ou até mesmo Solon, que alguns argumentam ter trazido em
primeiro momento tal conceito, e seu desenvolvimento por Montesquieu (1996, p. 79-
80) e John Locke (1966, p.117-241), a ideia de que devem existir trés para o Estado

gerir, com eles controlar e em suas normas, a sociedade regrar.

Nesse ambito, € necessario um balango entre estes poderes, em seu
nascimento, desde a idealizacdo de seus objetivos e como eles deveriam funcionar,
com suas Capacidades-Limites e Dialogos uns com os outros, e de maneira
antecipada é possivel apurar que essa concepgao, em relagédo a Legitimidade de cada

um dos Poderes é dada de maneira abstrata.

Por mais que se tente reduzir em termo qual a fungédo de cada qual, Hibner
Mendes (2011, p. 159) aponta o quao versateis os poderes podem ser e a tao
enevoada fronteira entre um e outro, podendo a legitimidade de um poder ser
modificada momentaneamente em relagdo ao contexto e balancos de poderes em que
possa estar inserido, ou seja, logo de inicio pode ser elencado que a Legitimidade dos

poderes depende.

Para melhor contextualizar este novo horizonte, cabe ver a Legitimidade que
cada um dos poderes pode ter, derivada do latim “legitimus” o que significa - Aquilo
que estd de acordo com a Lei (Veschi, 2020). Em primeiro momento tém-se este
carater normativista que € trazido no texto constitucional ao tratar da competéncia do

STF, entre outras:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a Guarda
da Constituigdo, cabendo-lhe:

a) a agao direta de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo federal
ou estadual e a agéo declaratéria de lei ou ato normativo federal; (Brasil,
1988)

Para que seja possivel apontar qual a legitimidade de cada um dos poderes no

Brasil, € necessario antes averiguar as bases criadoras do Estado Brasileiro.

Que o Brasil € uma Republica Federativa Democratica, seguindo as ideias de

uma supremacia constitucional em hierarquias de normas, ndo se tem maiores
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qguestionamentos, porém a forma como se chegou a Constituicdo Cidada é
abissalmente diferente da forma como os Estados Unidos da América (EUA), por

exemplo, tornou-se um pais consolidado.

Nos EUA, curiosamente, ergue-se a bandeira de que a Constituigdo precede o
Estado, ou seja, primeiro cria-se a Constituicdo Federal e, se acaso neste prever que
os respectivos Estados unir-se-do para formar apenas um, entdo isto ocorrera de

maneira diferida (Jacobson; Schlink, 2002, p.1).

Retornando ao Brasil, no entanto, a jungédo dos Estados deu-se ja em periodo
colonial, com a vinda da familia real portuguesa, deixou de ser colénia e passou a ser
um Estado Unitario Monarquico e s6 entao fora elaborada a primeira Constituicdo do
Brasil, tal l6gica foi mantida nos governos republicanos que se seguiram (Rompatto,
2008, p. 191-194), desta forma apontar um ‘Pai Fundador’ no Brasil seria uma tarefa

tdo polémica quanto subjetiva.

Partindo desse pressuposto, é possivel traduzir da forma de governo, estado e
o regime de governo, bem como de previsdo expressa na Constituicdo Federal que a

base da fonte legitimadora do Estado Brasileiro é o Povo, vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..)

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigéo. (Brasil,
1988)

Ou seja, os trés poderes s6 possuem Legitimidade na medida em que o poder
popular os reconhece, inclusive cabendo citar o Abade Sieyés (2010, p.31) que
delimita que a fé conferida a determinada lei por exemplo, também podendo ser
entendido como o Estado-Nacao, tem a legitimidade na medida em que o povo

concorda com aquela respectiva previsao e a segue.

Ao nos aprofundarmos na pesquisa, o Poder Judiciario expedindo decisdes tem
sua jurisdicdo constitucional estabelecida para tratar dos mesmos assuntos que

causam contenda.
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Esta Jurisdigdo pode ser descrita como luris (Direito) e Dicto (Dizer), de maneira
sucinta a Jurisdicdo € a capacidade que alguém tem de dizer o direito ao caso
concreto trazido, tendo esta jurisdigdo limites de aderéncia, explicita-se de que a
jurisdicdo seria a substituicdo da atividade das partes envolvidas no conflito pela

atividade do 6rgao estatal respectivo (Santos, 2014).

Ademais, a Jurisdigdo Constitucional atrelada diretamente ao érgéo estatal,
aqui entenda-se como judiciario, que tem atribuicdo territorial concernente a
Constituicdo de determinado estado soberano (Marques, 1966, p. 216), no caso do
Brasil, o Supremo Tribunal Federal, como bem pode ser percebido da leitura da Carta
Magna em seu Artigo 102, tem sua Jurisdigdo adstrita ao territorio nacional e com

assuntos referentes a Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

Em visdo ampla, € por meio desta Jurisdicao Constitucional que a Corte Maior
pode expedir Decisbes de carater Erga Omnes e vinculante, inclusive por meio da
Mutacao Constitucional que seria a ocasidao em que haveria a nova interpretagao de
dispositivo na Constituicdo, porém sem a mudanca da literalidade contida na norma,

apenas seu sentido (Sousa, 2014).

Dessarte, observando por outras lentes, a legitimidade advém, n&o apenas da
norma positivada, mas de um processo democratico antes de outro qualquer e, para
ser verificada a legitimidade das Decisdes Judiciais ou de producdes legiferantes ou

executivas é necessario antes auferir o alicerce democratico (Silva, 1998, p. 174).

Nesta linha de Legitimidade, um debate intenso tomou palco no século XX entre
Kelsen e Schmidtt, que defendiam suas bandeiras em relacdo a qual poder era
legitimado para ser o Guardidao da Constituicao e interpreta-la (Ramos; Pinheiro, 2018,
p. 297).

Schmidtt (2007, p. 74-81) advogou pelo Poder Executivo, na pessoa do
Presidente da Republica, sendo aquele unico individuo eleito pela maioria votante
ativa da nacao e investido da Legitimidade Popular.

Kelsen (2003, p. 122-127) discordava, acreditando que uma Corte
Constitucional deveria ser criada com o intento de guardar e interpretar a Carta Maior,
porém apontava que tal corte ndo deveria ser composta por Juizes integrantes do
Poder Judiciario.
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Todavia, uma das principais criticas, debatidas em paises como Canada3,
Estados Unidos, Nova Zelandia, Brasil e outros, sobre qual € o poder mais apropriado
para ocupar tal acento, estda o de que o Poder Judiciario de longe seria 0 menos
adequado pois falta o crivo da populagdo em seu voto popular, para eleger os
julgadores, sendo o Poder Judiciario, em seu principio, ilegitimo para cuidar dos

Conflitos Fundamentais (Ramos; Pinheiro, 2018, p. 297).

Ou seja, deveriam ser pessoas que trouxessem a instituicdo um ar politico e

nao tdo somente positivista que interpretasse a norma fria, - limitado a subsungéo da

norma ao caso concreto -, (Novelino; Fallet, 2013, p. 597-598) no entanto em contraste
a isto é possivel realizar uma primeira critica ao Poder Legislativo quanto a sua base

validadora.

Com prudéncia, destaca-se duas contradigdes veementes que o Legislador
erigiu frente a iniciativa e participagao popular na legislagao: A primeira é a limitagao
dos mecanismos de legislagdo da populagao, previstos no Art. 14 da Lei Maior, em
que o povo pode propor Projeto de Lei Ordinaria ou Complementar, mas, ao menos

em esfera da Unido, ndo podem propor Projetos de Emenda a Constituigéo.

A segunda contradicdo é de que, mesmos os instrumentos possiveis acima
elencados s6 podem ser executados, de acordo com o Art. 49, inciso XV da
Constituicao Federal, por Autorizagao e Convocagao do Congresso Nacional, naquela

o Referendo e nesta o Plebiscito.

Inevitavelmente, ambas contradicbes esbarram diretamente com o Art. 1°,
paragrafo unico, da Carta Magna, em que todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de seus representantes ou de maneira direta, o exercicio direto nao € livre,
a bem da verdade, é um exercicio preso, submisso ao Legislativo (Bonavides, 2008,
p.54).

Olhando pelo viés Judiciario, poder-se-ia mencionar de que a Corte Maior tem
que se limitar aquela subsuncao outrora mencionada, e que de sua lacuna deveriam
realizar interpretacao restritiva, ndo podendo julgar aplicando normas diversas do
caso concreto a eles apresentados, adaptando a norma, isto seria Mutacao
Constitucional (Peixoto, 2021, p. 105) e, de acordo com Waldron (2006, p. 1.354)
também seria uma forma de Judicial Review, modificando norma diversa para aplica-

la ao caso observado, e que o Judiciario, ao distanciar-se demasiadamente do viés
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técnico-juridico, estaria entrando em ambiente politico e seria despido de sua

legitimidade prépria de ciéncia (Wang, 2013, p. 10).

Nao é por embeber-se do carater politico que, por si sé, o judiciario torna-se
desarmado de qualquer fé, pois que no caso do Brasil, a Constituicdo Federal da
sentido ao judiciario e o depde de carater eximiamente politico ao demonstrar o perigo

deste substituir o direito e seu tecnicismo (Couto, 2010, p. 105-106).

Ha outro ponto que vem questionando a legitimidade das decisdes da Suprema
Corte, mais especificamente desde o final de 2010 (Peixoto, 2021, p. 105), este vértice
€, por parte da jurisdicao constitucional, a capacidade do judiciario acumular poderio
suficiente para desconstituir atos normativos concebidos pelos outros dois poderes,
ou declarar a inconstitucionalidade de leis advindas do Congresso Nacional, cujo seus
integrantes, de vertente politica, foram eleitos por voto popular e direto para o fazer,
este horizonte € mais evidente ainda em paises como o Brasil que possuem em sua

Corte Maior o aparato do Controle Difuso de Constitucionalidade (Streck, 2007, p. 24).

Pressupde-se que este temor tem fundos de credibilidade, por exemplo ao ser
tomado como referéncia o poder acumulado pela Corte Constitucional dos Estados
Unidos no inicio do século XX, periodo que ficou conhecido como a Era Lochner,

vejamos:

Lochner simbolizou um periodo de jurisprudéncia conservado da Suprema
Corte (Era Lochner), marcada pela ideologia laissez faire e por uma leitura
amplificada da Emenda Décima Quarta e de sua clausula do devido processo
legal substancial. Aplicando um teste muito rigoroso de legitimidade, a Corte
Declarou inconstitucionais varias leis federais e estaduais de carater
regulatério e social, que dispunham sobre salarios minimos, limites de horas
diarias semanais de trabalho, contratagdo preferencial de empregados
sindicalizados, estimulos a associagao de trabalhadores, etc. (Campos, 2012,
p.41-42).

Em contrapartida, por consideravel tempo algcou-se que o Poder Judiciario, na
encarnagao dos julgadores, deveria ter a ultima palavra pois teriam uma cognicéo
privilegiada, sendo o caso concreto revelado a eles para que apliquem ao fato aquilo
que é devido, sendo suas fungdes tipicas a de julgarem (Whittington, 2007, p.1-2),

mesmo se acaso gerarem conflitos publicos, como foi o caso da Era Lochner.

Esta ideia, de um Juizo Solipsista, & possivel de ser encontrado em Blllow
(2003, p. 20-21), que concebeu como 0 mais apropriado para entender de questdes

juridicas, mesmo que embebidas de politica, seria 0 Juiz, pois este saberia do direito
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- luria Novit Curia -, portanto € aquele tecnicamente mais capaz, sendo notoriamente

legitimado, ndo necessariamente pelo clamor popular, mas pela ordem juridica.

Nessa linha de pensamento e sob esta lupa, € possivel compreender que
existem duas espécies do género legitimidade: a legitimidade formal e a legitimidade
material, aquela tendo como aspecto seguir a estrita legalidade, ao passo que esta
convoca a ideia substancial da legitimidade, em que circunda a efetiva tutela
jurisdicional dos interesses dos cidadaos, pois que esta tutela se traduz em uma
verdade maxima e que busca, como produto final, conferir a tutela democratica a
populagao (Ferrajoli, 2002, p. 434-435).

No caso observado em citagao direta longa, o ar liberalista, viés politico,
abarcava a Corte Constitucional estadunidense, embasados em previséo legal
expressa, mas, que ao fim subtraia os direitos sociais, econdmicos e culturais de 22
geracao-dimensao da populagcdo (Ramos, 2014), também se apura isto com a ideia

de um Juiz Solipsista legitimado pela Lei.

Ou seja, existia uma Legitimidade ‘Formal’, porém em matéria a tutela
jurisdicional conferida naquela situacdo ndo compactuava com os interesses dos

cidadaos, ao menos de maneira indutiva.

Noutro diapaséo, a questédo da legitimidade do Juiz vai além de sua pessoa, a
tutela jurisdicional que o juiz concede ndo se resume aos votos populares e
democraticos para convalidar sua atividade jurisdicional, tal como é visto na posi¢cao
dos outros representantes do poder executivo e legislativo, o poder judiciario néo
compactua, ou nao deveria compactuar, com a concepgao de laisse-faire que a

legitimidade democratica abarca (Oliveira, 2002, p. 78).

Nesse cenario, uma possivel solugdo para esta lacuna de legitimidade
democratica seria a linha daqueles que defendem o voto direto para a eleicao dos
juizes, ao invés do processo de concursos publicos que hoje existe no Brasil, ndo
seria, esta eleigao de juizes, um “democratismo”, mas uma democracia verdadeira,
haja vista que seria impossivel um dos trés poderes ser legitimo sem o aval da

populagao (Silva, 1998, p. 174).

Oposto a esta ideia, tem-se que um Juiz eleito, por mandato temporario, estaria
submetido a dois pontos que poderiam influenciar seus julgamentos: O primeiro é

como as decisdes dos juizes podem ser influenciadas a nivel sistémico, algo mais
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bem visto em uma dificuldade contra maijoritaria, devendo priorizar um utilitarismo
mesmo que isto va em desencontro com vieses progressistas e tolerantes, o segundo
€ um possivel favoritismo que os juizes teriam com determinadas questdes,

principalmente as relacionadas com sua bancada eleitoral (Pozen, 2008, p. 278).

Retornando ao quesito de legitimidade legislativa, tém-se a questao basilar
anunciada por Dworkin (1978, p. 8) de quem seria competente para conceber a lei e
como os proprios podem ser considerados como parte da mesma, porém, se 0s
principios politicos vistos na Constituicdo Federal s&o lei, entdo nesta perspectiva ha
permissdo para os magistrados decidirem aquilo que melhor segue o porte

Constitucional, ao menos inicialmente.

Em face desse contexto, € neste liame que Maus (2010, p. 20) aponta visado de
que o povo nao teria mais o soberano, compreendido como um ocupante de posicao
executiva, aquilo compreendido também como um poder paternalmente protetor,
inclusive em alegoria do povo como filho e o soberano como o pai, seria 0 povo em si
seu proprio soberano e, neste sentido, aponta as consequéncias da reestruturacao
que Sieyes presenciava - a Revolugéo Francesa -, bem como as consequéncias entre

o legislativo e o judiciario.

Neste prisma, havendo a criacdo de normativa limitadora das liberdades dos
individuos a mesma precisaria ser extremamente precisa para que, se apreciado o
caso concreto pelo judiciario, 0 mesmo nao tivesse margem para interpretacoes
adversas, pois que nao amortalhado pela legitimidade estaria (Barroso, 2018, p. 2184-
2187).

Tendo sido observado alguns dos critérios apontados por doutrinadores,
quanto ao critério que enseja a Legitimidade, € prudente debru¢armo-nos no quesito

democratico, mais especificamente um de seus principais instrumentos: O Voto.

De origem no latim ‘Votus’, que no medievo dava sentido a devogao que alguém
poderia ter em relagdo a Deus ou outra divindade, inclusive criando como derivagao a
palavra Devocgéao - Devotio - que se traduz como uma promessa a algo ou alguém ou

ainda como manifestacédo de que esta submetido a algo ou alguém (Vaschi, 2020).

Da Constituicao Federal é possivel extrair que a Soberania Popular é exercida

por meio do Voto, leia-se:
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Art. 1(...)

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos diretamente, nos termos desta Constituigdo. Art. 14 A
soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

l. plebiscito;

II. referendo;

[l. iniciativa popular.
(Brasil, 1988).

O Voto é o instrumento do povo, com ele podendo eleger seus representantes
que, imbuidos do Poder Popular, agirdo em nome deste, podendo se verificar o uso
do voto nas eleigdes para membros do Legislativo e Executivo, porém, o Judiciario é

excluido deste palanque democratico (Silva, 2005, p. 1).

Cabe mencionar que o voto é expressdo de um estado democratico, neste

existindo valores basicos e fundantes da sociedade, instituicbes e pessoas, sendo o

voto uma das exigéncias para a regular organizagcdo e funcionamento do Estado
(Dallari, 2013, p.145).

A Democracia, de tamanho valor no Brasil, traduz-se a relevancia pela
alocagao que Bonavides (2009, p. 570-572) faz da Democracia como um Direito
Fundamental de 42 Geragao, ampliando a ideia de Vasak (1982, p. 48-53) quanto aos

Direitos Fundamentais Geracionais.

Tendo em vista, entdo, que o sistema democratico, validando os poderes em
sua existéncia por voto popular, acaba tornando o Poder Judiciario como

antidemocratico.

Nao menos importante, tal ideia é afastada ao se compreender que a questao
problematica em relagao ao judiciario nao se restringe a como os juizes sdo colocados
em suas fungdes, mas a forma como julgam as questdes trazidas a eles (Cléve, 1993,
p. 44).

A bem da verdade, ndo s6 é um fator que afasta a alegag¢ao antidemocratica
como ainda torna legitimo este poder, como Ferrajoli (2002, p. 101) desenvolve que é

papel do Judiciario garantir os direitos constitucionais.
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Nao obstante, criticas ainda persistem mesmo que esta margem de
Legitimidade seja conferida, o carater aristocratico, em que poucos individuos

decidem questdes basilares para a sociedade

Afirmar que uma instituicdo é ndo democratica, pelo simples fato de n&o ser
sustentada pelo voto popular, ndo é justificativa o suficiente para expurgar toda a

Legitimidade do Judiciario.

No contexto, pode-se resumir esta ideia, inclusive, pela afirmagao de que nem
tudo aquilo advindo do voto popular € algo democratico, porém uma instituicao é
democratica quando funciona em virtude e em fungéo da democracia (Zaffaroni, 1995,
p.43).

Diante dessas informagdes, n&do se nega que 0 processo para ocupagao do
cargo do Judiciario, em sua instancia mais basica, ainda é autoritario e excludente,
afastando inclusive alguns dos membros do poder judiciario e beneficiando apenas a
sua cupula, mas naquilo que compete a Corte Constitucional brasileira o quadro torna-
se mais complexo. Nao existe concurso publico para tornar-se Ministro do Supremo

Tribunal Federal, € uma indicagao politica.

O candidato deve ser indicado pelo Presidente da Republica, passando pela
chancela e sabatina do legislativo, algo que denuncia o quio politico € a ocupagao
desta espécie de cadeira e que serviria, inclusive, para convocar uma espécie de

Legitimidade ao Judiciario (Barbosa, 2006, p.9).

Ao notar que a composicido do STF, antes de existir, deve passar pelo aval do
Executivo e Legislativo, ou seja, os poderes legitimamente eleitos conferem, em certa
medida, legitimidade aquele ndo eleito na medida em que indicam seus integrantes

(executivo) e votam pela manutencéo ou retirada da nomeacéo (legislativo).

Acresce que, qualquer Legitimidade pode ser despida se a escolha politica
prévia pelo Executivo ou se a sabatina do Legislativo for clandestina, no sentido oculto,
ou uma mera formalidade burocratica que nao acarrete a real possibilidade de declinio
na indicagao, algo a se refletir em vistas da quantidade de declinios de indicagdes
pelos Legisladores, casos rarissimos cabendo apenas citar o de Candido Barata
Ribeiro em 1894, que ainda passou 10 meses no cargo de Ministro sendo
posteriormente considerado pelo Legislativo como desprovido de Notavel Saber
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Juridico em razao de ser médico, ndo possuindo formagao alguma no direito (Lago,
2001, p. 203-205).

Por fim, cabe reiterar ideias ja apontadas por Hubner Mendes (2011, p. 159) e
Kramer (2005, p. 243), que abarcam ideias de que cada poder, a sua prépria maneira
e em contextos especificos, possuem certas parcelas de Legitimidade, seja Formal ou
Substancial (Ferrajoli, 2002, p. 434-435), porém devendo fundamentar sua deciséo,
sob pena de tornar-se, sem duvidas, antidemocratico e ilegitimo (Rawls, 1997, p. 770-
771).

E importante ressaltar que, compreendida a Legitimidade dos Poderes e, como
Instituicbes seus designios e capacidades, iniciar-se-a agora topico final deste
capitulo, que convocara o termo objeto de estudo: Backlash, bem como outros termos

correlatos

2.3 Backlash

Logo de inicio, para melhor definir o conceito de Backlash cabe uma transcricéo

que é suficiente, vide:

A Histéria revela um possivel e provavel nexo etiolégico entre
posicionamentos judiciais em questbes controversas e uma enfurecida
revanche por parte do grupo cujos interesses foram atingidos pela decisao. E
como se houvesse um gatilho politico invisivel, que é acionado sempre que
Tribunais se precipitam em desacordos morais sensiveis, ainda nao
amadurecidos pela sociedade. Assim, quando uma decisdo inflama
ressentimentos sociais, deflagrando reagdes hostis, tem sido comum falar em
efeito backlash (Fonteles, 2018, p. 16).

O conceito de Backlash, termo derivado do inglés (Post; Siegel, 2007, p. 388)
em que ocorre um revés a algo que incomodou ou que teve efeitos negativos a
determinado individuo ou grupo, podendo esta tribulacdo ser vinda de mudancgas

politicas ou sociais.

Em seara historica, um dos usos iniciais neste sentido da palavra ocorreu no
periodo de escravidao nos Estados Unidos da América, em que os escravos acoitados
se revoltavam, tomavam o chicote de seus algozes e os aplicavam a mesma puni¢cao

que sofriam.
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Entrementes, ndo de maneira tdo drastica, Backlash também se refere a
defeitos em rodas de automadveis ou maquinarios, a um vicio especifico em varas de
pescas que fazia o molinete ricochetear com o impulso da puxada da vara quando da

captura de uma presa.

Apenas no século XX que o termo Backlash, saindo de uma moldura comum,
passou a ocupar um oculos constitucional, porém naquele tempo o conceito era
diferente, atendo-se mais a um sentido de ataque aos direitos fundamentais de grupos
minoritarios, sendo os primeiros e mais exemplares movimentos de Backlash,
carregando este sentido pejorativo, ocorridos nos Estados Unidos o White Backlash,
a reacao de populacgdes brancas contrarias aos direitos dos negros estadunidenses,
que buscavam direitos fundamentais e o Feminine Backlash, movimento contrario as
garantias das mulheres a terem direitos em igualidade-equidade com os homens
(Chueiri; Macedo, 2018, p. 125-132).

A titulo exemplificativo, de como era vista a questao progressista do Feminismo
no governo de Raegel, ocorrera uma mudanga do discurso politico a época, que
apontou para uma diregao muito mais Republicanista, de Direita, e menos Liberalista,
sendo este um Backlash que gerou um sentimento social de demonizagcdo ao
Feminismo e que a Liberagdo das Mulheres seria um flagelo na sociedade
Estadunidense (Faludi, 1991, p. 10).

No entanto, atualmente o Efeito Backlash é usado como um termo designado
a reacgdes populistas frente a agdes, omissdes ou decisdes, normalmente vindas do
Poder Publico, mas que também podem vir da esfera privada, ou seja, possui mais
um carater de democracia, que algo contrario a ela, como ocorria outrora (Chueiri;
Macedo, 2018, p. 125-132).

Concernente a isso, é imprudente agarrar-se a definicdo antiga, é certo que
grupos conservadores utilizavam o argumento do Backlash para interditar movimentos
progressistas sob a alegacdo de que causaria uma instabilidade que traria mais

prejuizos que os beneficios do progresso idealizado (Giménez, 2018).

No entanto, também nao é razoavel observar a definicdo de Backlash com
demasiado determinismo-objetivo, pois ainda existiam aqueles que defendiam que o
termo faz mengao a movimentos que buscam defender o ‘status quo’ - uma situagao

que se prolongou no tempo - e que nao se deseja alterar (Fonteles, 2018, p.19).
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Nesse prisma, se for necessaria uma defini¢cdo juridica precisa, Sunstein (2007,
p.1) a suprime, pois, o define como um desalento social em virtude de uma
determinacao judicial, buscando tal movimento despir a decis&o judicial de qualquer

vanguarda juridica, prevenindo seu enforcement (aplicagédo em vias faticas).

O Backlash, por conseguinte, € um efeito derivado do sistema democratico,
porém tal visdo nao tem tanto afago pela academia juridica, a qual ainda abraga com
mais convicgao a lei positivada e os ditames profissionais tecnocraticos, o Backlash
vem como uma forma dos cidadaos discordarem destes ditames positivos e super
técnicos e divergirem da voz impositiva estatal, fazendo prevalecer a vontade popular
(Post; Siegel; 2007, p.375).

Um caso emblematico que representa o Efeito Backlash € o de Roe v. Wade,
em que Jane Roe, uma mulher solteira residente em Dallas, do Estado do Texas,
pretendeu, ao entrar em um processo judicial, declarar a inconstitucionalidade do
Estatuto de Aborto Criminal do Texas (Roe v. Wade, 1973) ocorrendo a declaragao
da inconstitucionalidade e a consequente permissdo do aborto, uma coélera social

transcorreu apods o julgamento.

Pensando no que foi dito, o Backlash, ndo é so visto como revolta popular, pode
ser igualmente compreendido como algo benéfico ao estimular os caracteres mais
profundos que a constituicdo busca exprimir: os direitos e garantias da populagédo em
participar das atividades Estatais (Chueiri; Macedo; 2018, p.125-132). Fortalece que
o Backlash pode ser visto de maneira interrelacionada inclusive, tendo em vista que a
globalizagdo nao poupa fronteiras, os efeitos politicos que ocorrem em determinado

pais acabam afetando como as demais nagdes se comportam.

Algo visualizado nos paises comunistas do leste europeu, como a Republica
Checa, chamada na década de 60 de Checoslovaquia e que naquela época aderiu ao
regime socialista soviético, desencadeando manifestacdes da Primavera de Praga, o
que pode ser inclusive descrito como um Efeito Backlash.

A afetacao deste Efeito de maneira macro, portanto, deu-se com a intervencéao
dos paises pertencentes ao Pacto de Varsdvia, ou até mesmo o comportamento
vacilante de paises capitalistas e democraticos da Europa Ocidental em intervirem por
temor das forgas soviéticas ou de suas populacgées, ou seja, pode-se dizer que o medo
de um possivel Backlash interno ou externo perduraram durante a Guerra Fria
(Siklova, 1993, p.741-746).
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A possibilidade da ocorréncia do Efeito Backlash é levada em conta, por
exemplo, ao notar a instabilidade econémica que o rebulico politico pode causar,
afetando diretamente na estabilidade da nacdo e em seu desenvolvimento, inclusive
existindo defensores da ideia de que, quanto menor o risco de Backlash, maior a
estabilidade que é consideravelmente mais eficiente que a produtividade gerada pelo

ganho de causas progressistas.

A ideia é esta: conseguir prosperidade pelas vias de instabilidade politica pode
causar eficiéncia imediata, porém os beneficios de estabilidade politica, mesmo sem
uma prosperidade, acarretam em uma eficiéncia mediata, de média a longo prazo
(Roe, 1998, p. 219-220).

Naquilo que pese o intimo de sua definicdo, € prudente elencar quem se

insurge em um Backlash e em relagdo ao que.

Pelo que ja foi visto, em outros momentos o Backlash era visto como uma arma
do grupo mais conservador de uma sociedade, porém Kleilein e Petkova (2017, p.
1075) apontam que o Backlash ndo € de apropriagdo exclusiva de qualquer uma das

linhas ideoldgico-politicas de qualquer grupo.

Denota-se que, apesar de o criadouro conceitual técnico do termo ter sido em
circunstadncias contrarias ao progressismo préoprio dos Direitos Fundamentais,
eventos que poderiam ser categorizados como ‘Backlash Progressistas’ se enfileiram,
como exemplo o caso de Bowers v. Hardwick (Richards, 2005, p. 74-77), caso
paradigmatico em que um homem foi flagrado tendo relagbes homoafetivas, na
década de 80 tal pratica era criminalizada e, chegando na Suprema Corte dos Estados

Unidos, os julgadores negaram-se a absolver o acusado de sodomia.

Registra-se ainda que a situacgéo foi rotulada por alguns de um “Apartheid” entre
Heterossexuais e Homossexuais, no que se seguiu uma reagéao furienda por parte da
comunidade LGBT+.

Tais casos n&o sao recentes, nos Estados Unidos em 1857 um escravo tentava
postular legitimidade ativa para buscar por sua liberdade, sendo-lhe negado este
direito pela corte constitucional, existindo aqueles que argumentam que este caso foi
o gatilho para um dos maiores Backlashs que o pais pode ter visto: A Guerra Civil
Estadunidense (Souto, 2015, p.71).
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Por mais bem sedimento que tenha sido o conceito de Backlash, € necessario
rememorar o conceito abordado por Sunstein (2007, p.1) que, correndo o risco de
contradicdo, € um exemplar forma de inicialmente descrever o fenbmeno, porém uma

parte da autopsia € digna de reviséo.

Quanto a isso, Sunstein diz que o Backlash é um descontentamento popular
advindo de decisdes - judiciais -, mas pelo que ja foi convocado ao longo do texto, é
possivel presumir que n&o apenas as decisdes extraidas do poder judiciario causam

rebuligo.

Limita, ou até despe de qualquer responsabilidade, os demais poderes ao
apontar que revoltas populares virdo apenas das decisdes do judiciario e mais, apenas

das instancias mais elevadas ou constitucionais (Fonteles, 2018, p. 22-23).

Primeiro que seja apontado a fungéo atipica, ja anteriormente mencionada, que
o Poder Executivo e Legislativo pode possuir de julgar (Lenza, 2023, p. 511), exemplo
disso € o processo de impeachment em que o Presidente do Supremo Tribunal
Federal faz relatério resumido da denuncia, provas, defesa e submetera a votagao aos
Senadores (Brasil, 1950).

Logo, nao so6 isso, mas até as decisdes do Chefe do Executivo, em como
devera guiar as politicas publicas ou em que area focara mais seus esforgos, seguindo
um plano de governo, demonstra uma escolha, que pode provocar desgosto popular
(Eskridge, 2013, p. 300).

Um exemplo de Backlash provocado pelas escolhas do executivo, além de
outros, é o caso Grootboom, famoso evento em que uma comunidade na Africa do
Sul, residente em um assentamento chamado Wallacedene, seus moradores viviam
em miséria, por este motivo estavam pleiteando uma moradia de baixo custo perante
o Governo Municipal a uma década, porém o Executivo ndo providenciava a moradia
e isto se dava, em parte, em virtude da fragil politica habitacional estimulada pelo
Governo Federal (Tambwe, 2018, p. 13).

O caso, inclusive, € uma demonstragdao de Didlogo Institucional entre a Corte
Constitucional Sul-Africana e o Executivo, pois ao ser ajuizada a questao, o Judiciario
determinou que o Poder Publico deveria conceber uma politica habitacional frente a

situagdes de emergéncia como a vislumbrada no caso.



40

Pode-se questionar, no entanto, de que n&o ocorreu um Backlash na situagao,
mas antes do julgamento perante o Judiciario Sul-africano, em 1998 um forte temporal
arrasou o assentamento Wallacedene e as quase 900 pessoas que la estavam
deslocaram-se para um campo de esportes onde fizeram instalagées improvisadas o
que gerou, ao mesmo tempo, a necessidade de um local para que a populagao

ficasse, mas também uma manifestagao constante em critica a Politica do Executivo.

Digno de nota, o nome do caso ficou conhecido como “Grootboom” pois a lider
do movimento de revolta ao Executivo foi uma das afetadas pela ndo habilitacdo

chamada Ireena Grootboom (Rodriguez-Garavito, 2011, p. 1681-1682).

Um ponto curioso do caso acima mencionado, a lider do movimento faleceu e
nao tinha uma moradia regular, motivo que convoca criticas em relagao a relegar a
uma Corte a fungéo de julgador nesta situagéo, consolida essa visdo a de Greenhouse
e Siegel (2011, p. 2028-2030) que em seus estudos chegaram a conclusao que deixar
que o Judiciario sozinho julgue questdes deste tipo € contraproducente e, em vias
faticas, pode ndo trazer um impacto efetivo na sociedade ou nas politicas publicas do

executivo.

Outros, como Marmelstein e Casimiro (2021, p. 782-784) defendem que,
mesmo casos como o de Grootboom, em que ocorreu a intervencéo judicial, ser alvo
de criticas pois a lider do movimento, Irene Grootboom, ter morrido sem moradia, ou
seja, ndo houve a produgao de efeitos imediatos, mas os efeitos mediatos, simbdlicos,
produzem repercussdo, sendo o Backlash tanto uma consequéncia quando o

Judiciario ultrapassa seus limites, como também um fator simbdlico.

Outro exemplo de como o efeito Backlash pode ser deflagrado por decisées do
executivo sao aquelas emanadas dos Tribunais de Contas que, mesmo tendo o titulo

de ‘Tribunal’ ndo pertence ao poder judicante, mas sim legislativo, observa-se:

Somente quem confunde “administracdo” com “jurisdicdo” e “fungao
administrativa” com “funcédo jurisdicional” podera sustentar que as decisdes
dos Tribunais de Contas do Brasil sdo de natureza judicante. Na realidade,
nem uma das muitas e relevantes atribuicbes da Corte de Contas entre nos
€ de natureza jurisdicional. A Corte de Contas nao julga, ndo tem fungbes
judicantes, ndo é o6rgéo integrante do Poder Judiciario, pois todas as suas
fungbes, sem excegdo, sdo de natureza administrativa (Cretella Junior,
1987, p. 183).
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Mesmo tendo fungdo inegavelmente legislativo-administrativa, por vezes as
decisdes de uma Corte Contabil podem ocasionar desagrados populares, tendo em
vista que os respectivos tribunais, com suas resolugdes n&o decisorias, mas que sé&o
seguidas pelas instituicdes, estas passam a mudar sua postura e politicas publicas
para enquadrarem-se de acordo com os mandamentos dos Tribunais de Contas,
porém por vezes essas novas condutas normativas resultam em Backlashs (Araujo,
2017, p. 9-10).

Para compreender o grau de proximidade que as Politicas Publicas adotadas
pelo Executivo tém em causar revoltas € necessario, como complemento, trazer os 4
modelos de mudanca de comportamento em resposta ao desenvolvimento das
politicas publicas, ideia concebida por Flores e Barclay (2016, p. 376) que como
primeiro modelo acreditam que a aplicacdo de novas politicas publicas que afetem

diretamente minorias sdo mais propensas a causar Backlash.

Noutro ponto, acredita-se que a introdugdo dessa politica inédita pode gerar
aceitabilidade por parte da populagdo, normalizando algo que, antes naquela
sociedade, poderia ser considerado um problema, portanto legitimando-o, tal como o

matriménio de casais do mesmo sexo.

Continuando, o terceiro modelo observa que a aplicagao de uma nova politica
pode causar polarizacao entre dois ou mais grupos, tornando acentuada as diferencas

e rixas entre o grupo opositor e apoiador.

Por fim, o ultimo modelo suporta que politicas podem transparecer um
consenso social, o que nao geraria nenhum efeito retroativo negativo, a politica seria

apenas aceita pela populacao.

Entra-se em ponto curioso, que decisbdes singulares podem causar o efeito
Backlash ndo se contesta, afinal enquadrar apenas como aquelas colegiadas como
as fundadoras de repercussoes negativas € nao observar uma responsabilidade que
os Relatores ou Juizes de 1° grau podem ter (Fonteles, 2018, p. 26).

Todavia, percebe-se que o tipo de decisao, a depender de suas repercussoes,

causam efeitos diversos na sociedade.

Uma decisado pode ter efeito inter partes ou erga omnes, naquela a decisao
aplica-se somente aquelas pessoas especificas arroladas no processo, ndo afetando

qualquer outra pessoa alheia ao processo, ja neste caso, a decisdo é difusa, se
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alastrando para toda a sociedade, podendo inclusive ter um efeito ex nunc, apenas
retroativo e ndo sendo aplicando futuramente, ou ex tunc, podendo ser aplicado

futuramente.

N&o se tem completa certeza, mas deduz-se que a ocorréncia de decisdes erga
omnes, que afeta toda a coletividade, sdo mais propensas a produzir o Backlash do
que aquelas que sao inter partes (Dimoulis; Lunardi, 2016, p. 96-97), inclusive por
todos os exemplos elencados nesta dissertagdo que causaram Backlash serem,

coincidentemente, frutos de decisbes erga omnes.

Nada obstante, ¢é inviavel afirmar que o Backlash ocorra somente em casos de
decisdes Erga Omnes e nao possa decorrer de uma decisao Inter Partes, casos de
grande clamor social, em que midia esta envolvida, exprimem um reflexo na

populagcdo que, a depender da Tutela Jurisdicional, pode se revoltar.

Nos Estados Unidos, por exemplo, apdés o magistrado Persky condenar um
acusado de Estupro a 6 meses, pena esta considerada desproporcional ao delito,
apods a decisao a comocao popular fez com que o respectivo Juiz fosse destituido do

cargo, punigdo chamada de Recall (Fonteles, 2018, p. 25).

Deste modo, se considera que exista uma propensao maior as Decisdes do
Judiciario causarem o Backlash, inclusive concebendo termos diferentes ao Backlash

visualizado.

Sem embargo, Backlash em sentido amplo, é toda e qualquer reagéo social que
€ contraria aos atos praticados pelo Poder Publico. Em sentido estrito, Backlash séo
reacbes nacionais ou internacionais, que sejam ilicitas ou licitas, contrarias as
decisbes emanadas do Poder Publico, em qualquer uma de suas instituicoes, seja

Executivo, Legislativo ou Judiciario.

Tem-se que a definicdo acima exposta é concebida por Samuel Fonteles (2018,
p. 30), prosseguindo, far-se-a uma analise em relagédo ao critério da Legalidade
demarcado pelo autor.

Até entdo, pelo que foi esbogado, Backlash parece um movimento legitimo,
tendo em vista que é uma forma genuina de manifestagcdo popular e exercicio da
democracia, afinal, todo o poder emana do Povo e, caso este sinta-se prejudicado por
atos do Poder Publico, poderao manifestar-se contra.
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Ao apontar que a licitude ndo € um critério demarcado para categorizar um
movimento como Backlash ou ndo, em 6culos proprio, deixou uma margem para
descaracterizar o movimento como legitimo, talvez sendo o péndulo de sua

legitimidade a Legalidade.

Este debate nos remetera desde a tenra filosofia do direito, no contraste entre
o Juspositivismo e o Jusnaturalismo, Lei e Costume, além disso a Soberania de um

Estado também deve ser levado em consideracéao.

A bem da verdade, as Leis, assim como o Estado, s6 possuem a credibilidade
que lhes é dada, ou seja, o limite do positivismo é a vigéncia e eficacia que a norma

pode ter na pratica (Raele, 2013, p. 178).

Para melhor explicar, nem sempre aquilo que esta positivado na norma €, em
vias faticas, respeitado ou nem deveria ser, como exemplo é cabivel citar Brown v.
Boward of Education, pois existia desde 1877 a Lei Jim Crow, que formalizava a
segregacao racial entre cidadaos brancos e negros, a lei perdurou por quase 100
anos, sendo derrubada apenas na década de 60, ndo apenas isto, mas no Estado da
Federacdo, Kansas, onde o caso transcorreu também existia Lei Estadual contraria a
mistura de racas em estabelecimentos educacionais (Figueira; Mendonga, 2020, p.
160-161).

Aquilo que melhor pode ficar categorizado em situagdes como esta é a
desobediéncia civil, quando um grupo de pessoas ndo respeita 0os comandos
estabelecidos pelo Estado, rebelando-se, algo que pode até ser descrito por alguns
como um direito inato da populacao de revolta frente a tirania e ineficiéncia estatal
(Thoreau, 2016, p.14).

Ou seja, o Backlash ocorreria independentemente de Lei permissiva ou
proibitiva, até a despeito desta talvez, mas aquilo esbogado no ultimo paragrafo
também nao esta totalmente alinhado com o conceito de Backlash vislumbrado até

entao.

Como estabelecido, o Backlash foi concebido primeiro como um movimento
conservador contrario ao progressismo, podendo ocorrer uma desobediéncia civil ndo
apenas frente a tirania ou ineficiéncia, mas em razdo de todo e qualquer ato que

desagrade uma parcela da populacao (Kleilein; Petkova, 2017, p. 1075).
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Outrossim, poderia se imaginar, por esta logica, que movimentos ilegais e
contrarios ao progressismo também sao Backlashs e Legitimos, por exemplo, aqueles

destinados a abolir a democracia seriam, ironicamente, democraticos.

Com parcimbnia e neste momento é prudente apontar o paradoxo da
tolerancia-liberdade de Karl Popper (1945, p. 118-120):

(...) paradoxo que pode ser expresso dizendo-se que a liberdade ilimitada
conduz a seu contrario, desde que, sem ser protegida e restringida pela lei, a
liberdade deve levar a uma tirania dos mais fortes sobre os mais fracos. Esse
paradoxo, vagamente reproduzido por Rousseau, foi resolvido por Kant, que
exigiu que a liberdade de cada homem fosse restringida, mas nao além do
necessario para salvaguardar um grau igual de liberdade para todos.

Ou seja, uma premissa fundamental de uma democracia é a liberdade
individual que se tem de manifestar seus votos e pensamentos, pleiteando por

objetivos que preferir, porém, tal democracia tem limites.

Os limites da democracia acabam, caso nao exista o perigo da democracia em
si perecer, no momento em que a liberdade pode acarretar em tirania, a respectiva

liberdade deve ser cerceada.

Em jungdo a isto, Popper (1945, p. 248) também apontou outro Paradoxo, o da
Democracia, que o aproveita do questionamento classico de Platado: “E se for vontade

do povo, nao que ele proprio governe, e sim um tirano em seu lugar?”.

Ora, se a premissa primordial de uma democracia é que o povo tem todo o
Poder, também poderia o ter para decidir acabar com a democracia, desafiando as
Leis e sua liberdade, se for a vontade do povo livre tornar-se escravo, entao, por

democracia, a escravidao seria legitima?

Popper tece cirurgica critica a Teoria da Soberania popular, pois esta toma
como base que todo possivel governante a ser eleito ndo sera o ‘mais sabio’ ou o
‘melhor’, mas sera um tirano e para isso concebe a Teoria do Controle Democratico,
0 que Popper propde n&o € um sistema de governo propriamente dito, mas que os
direitos e garantias fundamentais (Sufragio Universal, Governo Representativo, etc.)
conquistados em uma sociedade sejam preservados e, além disso, a manuteng¢ao das
instituicbes em um governo para que embarace o quanto possivel o pleito ou geréncia

do Tirano.
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Por todo o exposto, € possivel deduzir que, tendo a liberdade e a democracia
limites inatos, por consequéncia o Backlash, que pode ser ensejado em virtude do
descontentamento com decisbes emanadas do Executivo, Legislativo ou Judiciario,

também tem seus limites: A Liberdade e a Democracia.

2.4 Processo

A ideia de um direito processual foi amadurecida ao longo do tempo,
inicialmente nao era possivel fazer uma distingdo precisa entre o direito processual e
o material, Oskar von Bullow proporcionou essa diferenciagdo, Savygnir, doutrinador
contemporaneo, considerava que o Direito Processual era uma consequéncia de um

direito material lesado.

Observando o Brasil, e especificamente a situagao que atualmente se encontra
a ciéncia processual, o lema que se internalizou para a definicdo do que € um
processo resumiu-se a uma concatenacdo de atos, eminentemente publicos,
buscando a resolucdo de conflitos, mas também uma forma dos membros de uma
sociedade efetivarem seus direitos no plano concreto, sendo, em ultima analise, um
instrumento que busca resultado, ou seja, buscar-se-ia a aplicagao do direito ao caso

concreto (Bedaque, 2006, p.10).

Muito ja se debateu, em relagdo ao carater mutavel da definicdo de processo e

com o que este deveria se preocupar, sob que oculos deveria observar uma lide.

Chiovenda (1998, p.79), notdrio processualista italiano, categorizou o processo
como uma relagao processual, autbnoma e complexa, integrante da seara do Direito

Publico, ndo privado.

Tornaghi (1956, p.31), por outra via, d4 uma interpretagcdo binominal ao
Processo, trazer sua versao externa, podendo ser vista como um procedimento,
formal e burocratico, que deve seguir uma concatenacgao de atos, e outra vertente
interna, abordando a teleologia de um processo: A Relagdo Juridica, sendo, em
alegoria, um rio formado por diversos afluentes que, ndo a despeito destes, mas

justamente por causa dos mesmos, nao deixa de ser um Rio independente em si.
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Toda esta ideia do processo como Relagdo Juridica nasceu com o autor ja
mencionado, Bullow (2003, p.33), porém foi estupendamente desenvolvida por seu
discipulo, Adolf Wach (1977, p. 64), destacando de que, onde ha processo, ha relagao
juridica entre os participantes do processo, notadamente o civil, € - unitario -,
sequenciado por uma série de fases-atos, executando-os e liquidando-os até que se

chegue em um resultado.

Outros autores, no entanto, negam esta definicdo de Relagao Juridica solitaria,
observando a lide em si, como Carnelutti (1936, p.76), que define processo como a
relagao juridica permeada por um conflito de interesses regidos por um regime judicial,

em resumo, o direito aplicado ao caso concreto.

A Teoria da Relacao Juridico-Processual, concebida inicialmente por Bullow, é
inegavelmente um dos maiores expoentes para uma ciéncia processual rustica, mas
que recebeu contribuicdo tremenda anos mais tarde, pelo jurista James Goldschmidt
(1961, p.27-34), que decidiu olhar para o processo primariamente, ndo pela sua
formacgdo, composigdo ou andamento, mas por sua finalidade, que ndo segue a
mesma ideia que Wach (1977, p.24) concebeu inicialmente da Teoria da Exigéncia de
Protecao Juridica, considerando o processo como o caminho para se chegar em uma
Tutela Jurisdicional - uma Coisa Julgada -, porém Goldschmidt considera que o
processo civil, fruto de um direito privado e transparecido por um direito processual
publico, busca conceder ndo uma sentenca apenas, mas proporcionar os meios para
que, materialmente, esta decisdo tenha eficacia pratica, ou seja, o direito material
existe independente do processo, porém este existe para garantir uma protegao

juridica a este direito.

O combate entre Wach e Goldschmidt pode ser comparado com o contraste
entre o metafisico e 0 empirico, pois enquanto este preocupa-se com a eficacia pratica
do processo em sua tutela jurisdicional, aquele toma o processo de um ponto de vista

mais categoérico e tedrico (Piazza, 2011, p. 605).

A partir desta revolucao tedrica inicialmente proposta por James Goldschmidt,
outros autores compreenderam e refinaram uma nova visdo de processo, ndo como

uma Relagao Juridica apenas, mas uma Situacao Juridica.

Observando que, nao apenas condicionado pelo conflito, um processo pode
existir em virtude de as partes estarem em uma situagao juridica especifica, Alcala-

Zamora y Castilho (2000, p. 128) compreendem de que o processo depende das
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possibilidades de agir que as partes tém, bem como atitude que tomarao, estando em
uma situagao, nao relagao, estando em posi¢cdes em que podem obter uma vantagem

processual desencadeadora de uma tutela favoravel.

Aury Lopes Jr. (2008, p.42), em seara brasileira, complementa essa ideia ao
elucidar que as partes nao existem obrigagcdes, como aquelas previstas em manuais
materiais, mas sim cargas processuais que, se nao praticadas por meio de atos

processuais, causariam efeitos preclusivos prejudiciais a parte.

Outro apoiador da doutrina da Situagdo Processual, Liebman (1962, p. 137-
138), foi um dos maiores disseminadores da ideia e expoente na doutrina processual
brasileira, considerando fatores atrelados as evidéncias, provas e possibilidades de
comunicagao processual como todos fatores categorizados n&o por uma relagdo, mas

uma situacao especifica em que a parte se encontraria.

Em patamar brasileiro, o direito processual teve inicio no periodo colonial,
regrado até 1850 pelas Ordenacdes Reais, tratando de questdes comerciais, porém
passando a ser aplicado em relagdes civis gerais a partir de 1889, com a Constituigao
de 1891 permitiu-se aos Estados da federacdo que criam-se seus manuais
processuais, e com a Constituicado Federal de 1934 adicionou-se a esta competéncia
legislativa a capacidade suplementadora de legislacao federal, acaso criada, em

lacunas de manuais estaduais (Donizetti, 2018, p. 15-16).

Até 1939 o Brasil ainda estava agrilhoado a heranga da legislagdo processual
portuguesa, porém, com a confecgdo do Cdédigo de Processo Civil, apés o golpe

estadonovista, o Brasil teria um manual de identidade nacional (Marques, 1997, p. 93).

Com o passar dos anos, e os Atos Institucionais com mudangas normativas
sistémicas feitas durante a Ditadura Militar, a legislacéo processual civilista manteve
seu carater individualista, ndo sendo subalternizado a Constituicdo Federal (Assis,
2016, p. 261-267) algo que viria a mudar com a Constituicdo Cidada, que ocasionou
a Constitucionalizacdo do processo, fazendo-o ter que prestar continéncia as
disposigdes constitucionais e trazendo uma vertente de direito publico ao Processo
Civil, negando o Juiz solipsista e concebendo o processo como uma mutua ajuda de
seus participes para atingir o melhor resultado, abarcando o contraditério e a ampla
defesa.
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No entanto, a lei do processo civil brasileiro ainda era milenar, apesar de sua
constitucionalizacdo, uma atualizagao era necessaria e veio a ocorrer em 2015 com a
feitura do Novo Caodigo de Processo Civil, que traduzia os preceitos constitucionais

para o processo, sistematizando-o (Theodoro Junior, 2018, p.17).

Para que ndo exista um vacuo, evidente pela falta de mencado e
desenvolvimento de outros tipos de processo, como o trabalhista ou o penal, limitando-
se tdo somente ao civil, aquele que foi apurado até este momento, justifica-se a
escolha narrativa em razao da verificagdo mais préxima de um processo civil das
vertentes politicas que virdo a ser desenvolvidas, mas quando oportuno também

desenvolver-se-a outras espécies de processo.

Prosseguindo, para atingir os objetivos pretendidos por esta pesquisa é
necessario dar um passo adiante, abarcando a ciéncia do direito processual a politica,
esta por sua vez convocando diversos termos correlatos, um dos principais sendo -
Democracia -, que por utilizagdo semantica excessiva e em diferentes arenas, pode
sentir seu significado desgastado, mas que para uma linha processual-juridica o termo
€ usado para teses académicas, amparadas por metodologias de pesquisa cientifica

creditadas pela comunidade de juristas.

Doutrinadores desmembraram dois modelos de processos que podem ser
categorizados como democraticos, estes devendo necessariamente seguir critérios de

julgamento decorrentes de soberania popular.

Esta soberania, por sua vez, pode tomar duas formas de ser representada:
Direta (exercida pelo povo em si) ou Indiretamente (exercida por seus representantes
eleitos), desta forma, um modelo processual democratico, que deve seguir a
soberania popular, determina critérios para julgamentos estabelecidos pelo povo,
dentro de um ambiente processual, se esta soberania popular existir diretamente, o
processo democratico ocorrera internamente no processo, no entanto, caso sendo
exercida indiretamente pelos representantes do povo, ocorrera fora do processo,

porém aplicavel ao mesmo (Costa, 2023, p.3-4).

Noutros termos, em um Estado Democratico de Direito, em que as demais
legislacbes devem respeito a Constituicdo, o Cddigo de Processo Civil ndo sendo
excegao, a participatividade do jurisdicionado, bem como de todos os integrantes do
processo, proporcionando uma real possibilidade de convencimento do Juiz, ndo mais

sendo um mero instrumento para aplicar o direito ao caso concreto de forma estoica.
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Esta € uma das definicdes de Processo como sendo um Processo Democratico
nos conformes de um processo civil, porém existe outra definicdo de Processo
Democratico Politico, uma que determina a necessidade do sufragio universal, a

criacao de legislagdes que possam regras os embates politicos.

Desta feita, em uma democracia existem regras que disciplinam o exercicio do
poder politico, sendo o processo democratico um em constante desenvolvimento e
que produz decisbes politicas capazes de afetarem toda a comunidade, ndo se

prendendo a uma ideologia especifica (Bobbio, 1998, p.326).

Pereira (2012, p.55) descreve bem essas fronteiras, observe-se:

A democracia, que é uma forma de governo fundamentada na soberania
popular, € um processo em constante aperfeicoamento, dai a necessidade
de se estabelecer critérios para definir o exercicio do poder politico. Para isso,
cabem aos regimes democraticos aperfeigoarem o seu método na defesa das
“regras do jogo”.

Rosemiro Pereira Leal (2013, p.34-37), estudou uma disrupgado em relagéo a
como se observa o processo, concebeu-o como uma forma de construir democracia
buscando implementar direitos fundamentais constitucionalmente previstos,
desenvolvendo a Teoria Neoinstitucionalista do Processo, ensejada principalmente
com o advento do regime democratico possibilitado pela Constituicdo Federal de
1988, entendendo que a dogmatica cerrada de outrora ndo mais existe, e nem deveria
existir, em processos subalternizados pelos ditames constitucionais, devendo ser
sistematizado com os direitos fundamentais dos individuos, bem como os
jurisdicionados.

André Cordeiro Leal et al (2023, p. 56-59), por sua vez, permeiam a ideia do
processo democratico inicialmente concebido, enfatizando o processo civil como uma
forma de democracia, possibilitando o dialogo, a manifestacdo e um “voto” a ser
considerado.

Neste momento, & necessario fazer cotejo ao mesmo tempo que se diferencia
um Processo Democratico, ja exposto, de um Modelo Democratico de Processo,
aquele refere-se ao Estado Democratico de Direito e os processos que ocorrem para
que o mesmo seja efetivado, como legislagbes concebidas e/ou aprovadas pela

populagao, o sufragio universal, entre outros quesitos, ao passo que este observa de
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maneira particular o instituto juridico do processo e um modelo democratico que a este

deve ser aplicado.

Existe um embate, entre o que foi e aquilo que se pretende que seja, de
processo, ainda muito apegado a tradicdo da instrumentalidade e produtividade,
podendo inclusive ser observado sobre um prisma neoliberal de produgao geométrica,
ao passo que se busca, com este modelo democratico de processo, uma maior
qualidade, ndo quantidade, nas decisdes emitidas pelo judiciario (Motta, Hommerding,
2013, p. 191-192).

Dierle (2008, p.159), aponta que o modelo atual de processo busca garantir
uma uniformidade nas decisdes, o que por sua vez assegura alta produtividade, porém
a0 mesmo passo que prioriza uma sumarizagao da cogni¢cao, enfraquecendo o
contraditério e a coparticipagado no processo, sendo o juiz o protagonista e os demais

atores processuais meros coadjuvantes, um legado do solipsismo Bullowiano.

Ou seja, existe um trade off, inclusive teria sido institucionalizado por meio do
projeto de lei do Novo Cédigo de Processo Civil (Arts. 285-A e 543-A e B), que prioriza
a discricionariedade do julgador buscando um custo-beneficio, porém sacrificando o

garantismo que o processo deveria abarcar.

A ideia do Modelo Democratico de Processo, perpetrada por uma reconstrugcao
histérica das estruturas processuais (Situacado e Relagdo Processual), que traz como
proposta a democratizagdo do processo civil, conquistado com o policentrismo, nao
existindo em um processo uma submissdo entre os sujeitos, mas uma
interdependéncia participativa, sendo uma garantia contra o exercicio ilegitimo de
poderes publicos e privados em todos os campos (legislativo, executivo e judiciario)
(Motta, Hommerding, 2013, p. 193 - 195).

A situagdo super instrumentalizada do processo nao € algo inédito ou
imprevisivel, mas uma construgdo historica de teorias passadas, as decisdes
tornaram-se frutos de siléncio, negando-se uma fala maior as partes, concebendo o
processo como um mero - instrumento - para a resolucao dos conflitos, quando nao,
a mera aplicacao objetiva do direito ao caso concreto, ideais estas desenvolvidas por
Carnelutti e Chiovenda, como ja estudados (Oliveira; Machado, 2009, p. 9-10).

E prudente apontar o processo de democratizacdo outrora apresentado,
ladeando-o com a ideia de um Processo Democratico conforme o modelo proposto,

mesmo que tendo definicdo diferente do outro, possuem uma relagdo de
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decorréncia, pois 0 modelo de processo democratico € uma consequéncia de uma
evolucgdo republicana e constitucional possivel pelo processo democratico constante.
A partir da compreensao, mesmo que superficial, de um Processo, seu historico e as
novas vertentes desenvolvidas, utilizar-se-a este conhecimento somado para
observar trés julgamentos com efeitos diversos na sociedade, para que destes seja
possivel definir um Modelo Democratico de Processo na pratica e visualizar processos
de democratizagao.
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3 0S JULGADOS DO STF: PROIBICAO DAS VAQUEJADAS, SUSPENSAO DO
PISO DA ENFERMAGEM E DESCRIMINALIZAGAO DA MACONHA

Com os conceitos essenciais bem estabelecidos, que serdo comumente
empregados deste momento em diante, proceder-se-a a uma aplicagao pratica dos
mesmos, observando trés casos julgados no Brasil: As Vaquejadas (ADI 4.983), a
Suspensdo do Piso Salarial de Enfermeiros, Parteiros e Técnicos de Enfermagem
(ADI 7.222) e a Descriminalizagéo do porte de Maconha até o limite de 40 gramas (RE
635.659 - Tema 506).

Repise-se que esta pesquisa ndo busca, nem conseguiria, delimitar situagdes
excludentes ou includentes em que o Backlash pode ou ndo ocorrer, ndo serao
propostas ‘Curas’ ou ‘imunidades’ ao Efeito Backlash, apenas serdo analisados os
casos para que deles se possa extrair um significado mais profundo do termo.

Ademais, os critérios de escolha dos casos serao sedimentados para que haja
um pilar forte no cotejo por vir, porém uma justificativa para a limitagao ja se antecipa:
N&o se conseguiria, pelo pouco tempo disposto, convocar todos os possiveis casos
em que ocorreu o Backlash ao longo da histéria do Brasil. Porquanto, procede-se aos

demais critérios de escolha dos julgados.

3.1 Critérios de escolha dos julgados: proibicao, permissao e obrigacao

Para demarcar os critérios de escolha, de cada qual dos julgados, utilizou-se
de atributos aderentes as normas: Permissao, Proibicdo e Obrigacao, concebidas por
Norberto Bobbio (2003, p. 233-235) por meio de raciocinio logico.

Cumpre salientar que existem aquelas normas que determinam ser obrigatorio
o nao fazer (proibidas), ndo obrigatério fazer (permissivas negativas) e nao
obrigatorias nao fazer (permissivas positivas), ao compreender que a proposi¢éo nao
quando utilizada consecutivamente se anula, produz-se o contrario, um “sim, é
possivel fazer”, portanto a permissao negativa pode ser entendida como Permissdes
e a permissao positiva uma Obrigacado, tendo em vista que tudo aquilo que se é
obrigado a fazer é concebido como obrigacao, aquilo que nao se obriga a fazer gera
uma permissao e aquilo que se determina o nao fazer é o Proibido, a ideia de Bobbio

se solidifica nestes trés pilares.
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Logo, os trés critérios atribuidos para cada um dos casos serao de Proibicao
(Vaquejadas); Permissao (Cannabis sativa) e Obrigagdo (Suspensdo do Piso
Salarial), que serdo mais desenvolvidos a seguir.

Em primeiro momento, a ideia de uma ‘Obrigacéo’ é utilizada em sentido lato
no meio juridico, podendo ser compreendido também uma sujeigao de alguém a algo
ou a determinada situagao especifica (Andrade, 1966, p. 1), porém existem
doutrinadores como Carnelutti (1936, p. 89) que ndo confundem Sujeicdo com
Obrigacéo.

Com fulcro em Carnelutti (1936, p. 89-91), ao tratar sobre os sujeitos que
integram o processo e a posigao do Judiciario nesta relacdo, desenvolve que a
Sujeigdo é a necessidade que alguém tem de obedecer a certo comando, sendo de
impulso interno, subjetivo, que extrapola os limites do velino que contém a norma, pois
de um lado existe o comando juridico, objetivo, que pode ou nao ser efetivado a
depender da anuéncia subjetiva daquele que € direcionada a norma.

O autor, ainda, realiza uma outra distingdo entre Sujei¢cao e Dever, informando
que este é imposto e independe da vontade daquele a quem esta sendo imposta a
norma.

O dever, portanto, precisa ser peremptoriamente cumprido, limitando a
liberdade individual, caso nao sendo cumprido resulta em inevitavel comportamento
ilicito.

A ligacdo que se faz entre a ideia de uma Obrigacédo e a Suspenséo do Piso
Salarial dos Enfermeiros, Parteiros e Técnicos de Enfermagem, de forma que se
enquadre devidamente nos moldes desta pesquisa, faz mencéao ao fato de que a
suspensao se deu em virtude de uma suspeita, em cognigdo sumaria-superficial, de
que as empresas hospitalares e instituicbes do poder publico ndo conseguiriam arcar
devidamente com o novo piso.

Ou seja, a Lei n°14.434/2022, outrora suspensa, se configura como
obrigacional, compelindo as instituigdes respectivas a aumentar os salarios de
enfermeiros, técnicos de enfermagem e parteiros, até o piso determinado, caso
contrario estaria cometendo ilicito (Brasil, 2023, p. 7).

Buscar-se-a, entdo, analisar o processo bem como as consequéncias da
decisdo monocratica dada pelo Ministro Relator no caso, pois configurava uma

situacao de direito certo a ser conferido de carater obrigatorio.
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Reitera-se que, para fatores gerais, € possivel verificar outra decisédo
congénere que pode ter gerado um efeito Backlash, porém nao se pretende ofertar
uma férmula objetiva e certa, em que se determinado processo contiver certos tipos
de elementos causara, necessariamente, o efeito supramencionado.

Aquilo que se observara, portanto, sera o efeito em relagdo a um dos casos em
gue uma norma obrigatdria que conferia direitos foi rechagada.

Dando continuidade, a Proibi¢do pode ser resumida por Carnelutti (2007, p.16-
19) na seguinte frase: “Um arco sem armagéo €, segundo minha comparagédo, um
Estado sem Direito”, esta compreensao, sem contexto, pode gerar confusdo, mas a
ideia se aplica idealmente em um ambito de Proibigdes.

A ideia de que o Estado existe e, neste incluindo o direito, € convocada pois 0s
individuos n&o atingiram um patamar suficiente para ndo necessitar do Direito,
devendo existir a arma que € o arco para reprimir comportamento nao aceitos e este
arco pode ser compreendido, também, como as normas proibitivas, caso sendo
infligida uma san¢ao ocorreria, portanto, o arco deveria ser usado.

E prudente distinguir aquilo que é proibido daquilo que é crime, no caso a ser
melhor desenvolvido a frente, da Cannabis sativa, foi decidido que portar pequenas
quantias de maconha (40 gramas ou 6 pés) para uso pessoal ainda é proibido, porém
nao é crime, ocorreu sua descriminalizacdo até métrica especifica, portanto, uma
permissao parcial.

Foi feita comparagao no julgado, inclusive, com o tabaco, que é proibido de ser
utilizado em certos locais, porém nao possui sangao penal, apenas administrativa,
portanto, adotou-se a ideia de descriminalizar o porte de maconha até 40 gramas,
porém continua sendo proibida, ou seja, abriu-se permissado ao passo que se deixou
alguma proibi¢ao (Brasil, 2024, p. 58-61).

Contraditoriamente, o caso que embasara o viés de uma Proibicdo nao é tao
somente o caso envolvendo Cannabis sativa, mas principalmente o caso das
Vaquejadas.

A questdo envolvendo as Vaquejadas, prépria de caso especifico, requer
interpretacao diferenciada, em virtude do caso fazer mengéo a uma Lei do Estado do
Ceara que buscava regular a pratica das Vaquejadas, porém a mesma foi considerada
inconstitucional, ou seja, ndo é um quesito de legalidade, mas sim constitucionalidade.

Além disso, é possivel extrair do caso que a pratica em si ndo estava sendo

julgada diretamente, é aquilo que argumentou o Min. Teori Zavaski em seu voto,
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porém o mesmo julgou, bem como outros como Gilmar Mendes e Marco Aurélio
compreenderam que o julgado, mesmo sendo relativo a constitucionalidade ou n&o da
lei estadual, ainda incorreria em um julgamento simbdélico do instituto cultural que é a
Vaquejada.

Acresce que os julgadores compreenderam que apesar do julgamento, n&o
seria possivel impor um poder de policia que fiscalizasse efetivamente para sancionar
a pratica, porém o fato de argumentar-se que o ideal seria uma fiscalizagao para punir
convoca o entendimento de que a pratica seria ilicita (Brasil, 2016, p. 58-63).

Com fito nisso, compreende-se que, pelo menos em nivel de julgamento
simbdlico, a pratica das vaquejadas, ndo apenas a Lei Cearense, foram
compreendidas como tortura aos animais e Proibidas, o caso € relevante de ser
convocado pois, em cotejo aos outros dois, que permite e obriga, um julgado proibindo
algo, mesmo que sem uma possibilidade real de enforcement, ja produz a hipotese de
que efeitos diferentes de Backlash atingirdo a sociedade, inclusive em virtude da
forma que se procedeu o julgamento.

Para finalizar esta parte, € necessario delimitar os critérios de escolha de
casos, cada um representando um tipo de julgado que gera repercussbes na

sociedade, em virtude desta ser proibida de fazer algo, permitida ou obrigada.

3.2 Vaquejadas: proibigcao simbdlica

Este tdpico buscara, de maneira sucinta, analisar os votos emitidos pelos
Ministros do STF, como o processo da ADI 4.983 transcorreu, aplicando-lhe uns
oculos aderentes das teorias processualistas, desde a instrumentalidade até a de um
processo democratico, por fim, sendo observado o ambito macro relativo aos efeitos
da deciséo da Corte.

Tudo teve inicio em 2013 quando entrou em vigor a Lei Estadual do Ceara n°
15.299, que regulamenta a pratica das vaquejadas como uma atividade desportiva e
cultural, porém em 2016 foi proposta a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.983
pelo Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot.

Foi alegado de que a supra Lei Estadual afrontava o dispositivo constitucional
- Art. 225, § 1°, VII, - que prevé o meio ambiente ecologicamente equilibrado, entre

eles o dever de proteger a fauna e flora, sendo proibida formas de gozar desse meio
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ambiente que ocasionarem em risco bioldgico, provocando a extingao ou o tratamento
cruel de espécies.

O principal termo observado pela Corte foi o “tratamento cruel”, tendo parecer
de Amici Curiae sobre o tema, médicos veterinarios e outros especialistas, restou
demonstrado que as Vaquejadas, como estavam sendo executadas, ocasionaram
crueldade aos animais.

ApoGs a deliberagdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, chegou-se a
conclusao por 06 votos a 05, pela declaracéo da inconstitucionalidade da Lei Estadual
(Brasil, 2016, p. 149).

Em 2016 ocorreu o Projeto de Emenda Constitucional n® 50 que entrou em
vigor em 06 de junho de 2017 como a Emenda Constitucional n° 96 e alterou a

Constituicdo Federal adicionando a seguinte redagéo ao Art. 225:

§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo
se consideram cruéis as manifestacdes culturais previstas no § 1° do art. 215
e registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio
cultural brasileiro, desde que regulamentadas em lei especifica que assegure
0 bem-estar dos animais envolvidos (Brasil, 2017).

As Vaquejadas, desde que respeitados parametros minimos de cuidados com
0S animais, tornaram-se constitucionais, aderindo-se o entendimento da Corte Maior
do Brasil a Emenda Constitucional.

Em génese de seu voto, o Relator Min. Marco Aurélio trouxe ponto relativo as
competéncias proprias do Advogado-Geral da Unido em detrimento do Procurador-
Geral da Republica, sendo a posicado deste a de propor ataques se notadas
inconstitucionalidades e daquele a funcdo de defender a constitucionalidade
respectivamente controvertida, fundando-se no Art. 103, o § 3° da Constituicdo
Federal, nas palavras do Ministro: *(...) aludido preceito constitucional ndo da margem
ao curador para atacar o curatelado.” (Brasil, 2016, p.8)

Faticamente, no caso é possivel observar dois vicios, no primeiro o Advogado-
Geral da Uniao ndo defendeu qualquer sorte de constitucionalidade, por outro lado,
expediu parecer para declarar a incompatibilidade da norma estadual com a
constitucional.

Neste sentido, a ideia de um processo triangular, sem hierarquias, mas que

tenha uma definicdo prévia e acertada de posicbes como acusador, defensor e
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julgados, além de terceiros que podem vir a participar do processo nas mais diversas
qualidades, € um modelo ja bem delimitado.

Essa formacgao de relagdo processual se da em dois momentos distintos, o
primeiro é da propositura da Agao pelo Autor, que até entdo ndo esta em uma situacao
litigiosa, mas apenas linear, e 0 segundo momento é da citagao valida do Réu, que ao
integrar o processo torna litigiosa a coisa, tendo as partes seus respectivos deveres e
obrigacdes nesta relagao processual (Talamini; Wambier, 2016, p.135).

Além disso, a estrutura dialética do processo foi atacada, pois o contraditorio
foi ferido nesta situacédo, pois os destinatarios do ato precisam participar da fase
preparatéria do mesmo, ou seja, a falta do contraditério poderia fazer argumentar de
que o ratio distinguendi nao existe neste processo e, portanto, ndo poderia ser definido
como processo, mas estaria relegado a um conceito arcaico, superado, de que o
processo limita-se a um mero conflito de interesses, onde nao existe contraditorio nao
existe processo (Fazzalari, 2006, p. 119 - 121).

O segundo vicio, noutro ponto, refere-se a auséncia de um dos julgados, Min.
Teori Zavaski, 0 que causa uma presuncao de que seu voto, se dado posteriormente
a exposicao do relatorio pode causar uma deficiéncia na completude do voto, porém,
como se vera adiante, o voto do respectivo magistrado demonstra-se substancial e
que, nao compreendendo um dano ao processo democratico, a auséncia foi sanada
pela analise minuciosa dos debates proporcionados ao longo do processo (Brasil,
2016, p. 58).

Nessa vereda, a ideia mais recente atinente a como processos devem ser
geridos é de que um Modelo Constitucional deve embasar os tramites e o processo
precisa ser democratico, algo sentido em periodo neoconstitucional pds-segunda
guerra, tornando imperioso o constante didlogo e escuta ativa dos participes do
processo (Marden, 2012, p.29-30), buscando evitar um solipsismo classico de Bullow
(2003, p. 20-21) ou um mero instrumentalismo de formas.

Ou seja, de pronto percebe-se um vicio no processo respectivo, pois Nnao possui
uma defesa devida, que se somou no pleito autoral, tornando vazia a ideia inicial de
uma representacao formal defensiva, que vai em desencontro com as formas de
processar acima descritas.

Para deixar claro o erro, as garantias constitucionais tornam o processo um
direito fundamental a todos os participantes do processo, bem como a sociedade

tendo em vista ser um direito eximiamente publico (Baracho, 2008, p. 12).
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O modelo supramencionado, de um processo constitucional, se ramifica em
trés pilares: Expansividade, Variabilidade e Aperfeigoabilidade-Perfectibilidade
(Barros, 2009, p.339-341).

A Expansividade, pelo olhar constitucional, vincula obrigatoriamente processos
concebidos por leis infraconstitucionais a seguirem os ditames previstos na
Constituicdo Federal, ou seja, os processos aplicados em vias faticas, que se
expandem para abarcar as demandas previstas pela sociedade, devem manter
lealdade com os Principios Constitucionais.

A Variabilidade, remetendo a adaptabilidade que o processo pode ter,
possuindo a capacidade de tomar formas diferentes para melhor abarcar a realidade
em que sera aplicado, em todas as formas que possa tomar, sempre é necessario que
esteja atrelado ao Modelo Constitucional quando da busca de seus objetivos.

A Perfectibilidade, ou Aperfeicoabilidade, é a capacidade que o processo tem
de sempre ser melhorado pela legislacdo infraconstitucional, concebendo
procedimentos garantistas e formas de abarcar o processo antes desconhecido,
buscando sempre torna-lo mais efetivo (Andolina; Vignera, 1997, p. 9).

Pelo modelo acima mencionado, € possivel argumentar que n&o tdo somente
pelo erro na defesa todo o processo é despido de qualquer patamar democratico e
constitucional.

O Governador do Estado do Ceara, por sua vez, arguiu a inépcia da inicial, a
participacdo de Amici Curiae, de médicos veterinarios apontando fatos técnicos
tendentes contra o pleito permissivo da Vaquejada e de instituigao nacional (ABVAQ
- Associacao Brasileira das Vaquejadas) que reune os objetivos das vaquejadas,
também demonstrando ganho econdmico e cultural que a pratica propicia, portanto,
sanando em parte a falta de um debate que poderia ser ensejado pela falha de defesa
(Brasil, 2016, p. 58-61).

Sendo assim, as ideias de uma adaptabilidade no processo podem ser
visualizadas, a forma inicialmente prevista pode ser moldada para que o debate nao
se perca, ademais, a expansividade e perfectibilidade sdo passiveis de analise no
caso também.

Naquilo que compete a expansividade, o processo das vaquejadas observou
norma infraconstitucional de legislagdo estadual em contrapartida a uma norma
constitucional. Ademais, também apreciou a omissdo de defesa do Advogado-Geral

da Unido com base no Art. 103 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).
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Por sua vez, ao longo do debate interno, dentro do processo, € possivel notar
subidas e descidas da piramide hierarquica, porém com a manutengdo da
superioridade cogente da Constituigdo.

Além disso, a Variabilidade ndo coaduna com uma ideia fatalista de que, com
o vicio de representacao defensiva, o pleito € extinto sem resolugéo de mérito, sendo
sanado de alguma forma a representagao, que torna o contraditério e ampla defesa
plenos, o processo muda, se transforma para que o debate ndo seja sumariamente
extinto.

A ideia de um modelo constitucional de processo, democratico, instiga o
debate, a oitiva ativa e a fala de diferentes atores, propiciando visées diferentes que
tragam a decisdo um ar de participagao coletiva (Andolina; Vignera, 1997, p. 11-19).

Retornando a ADI 4.983/CE, o Relator votou pela procedéncia da ADI para
declarar inconstitucional a lei estadual, tendo segundo voto que abriu a divergéncia
do Min. Edson Fachin, jogando em pauta um dilema entre o Meio Ambiente e a
Cultura, que ponderou a favor da Cultura centenaria na pratica das vaquejadas.

Propondo hermenéutica divinatéria, que busque analisar a pratica do ponto de
vista do ruralista, ndo aquele que vive em meio urbano e nido tem contato com a
pratica, também teve visdo divergente dos demais ministros em relacéo a pratica da
vaquejada ser nociva ao bovino ou equino.

O votante seguinte, Min. Gilmar Mendes, convocou uma ideia de relativizagéo
cultural, comentando sobre praticas culturais de indigenas que podem dissociar da
ideia civilizatéria difundida, cabendo ao judiciario um ‘self restraint’, ou seja, limitar-se
de decidir questdes que podem invadir a pratica cultural alheia, devendo prezar pela
moderacgdo, ndo sendo cabivel ao Judiciario, com uma unica decisdo, romper com
uma pratica cultura centenaria arraigada em geragoes.

Consoante isso, também aponta que ndo seja caso de declarar a
inconstitucionalidade, pois isto causaria a ilegalidade da pratica relegando praticantes
de outrora a posi¢cao de criminosos e os telespectadores como cumplices, seria
prudente entdo um ‘aperfeicoamento’ da pratica (Brasil, 2016, p. 14-19).

Aqui argumenta-se que o ministro utiliza o termo em sentido correlato a
aperfeicoabilidade, pois 0 mesmo aponta a possibilidade de medidas que possam
diminuir as lesbes dos animais envolvidos, ou seja, a possibilidade de legislagao
infraconstitucional conseguir melhorar situagédo ndo apenas em relagdo a matéria ou

fato, mas também ao processo, seria entdo a Lei Estadual uma forma de aperfeigcoar
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O processo e a pratica, sendo digna de ser mantida ao invés de declarada
inconstitucional.

Em breve esclarecimento, mas sem demonstrar seu voto, o Min. Ricardo
Lewandowski pontuou jurisprudéncias do judiciario do estado de S&do Paulo que veda
qualquer pratica que possa causar lesdes aos animais, propondo a nao proibi¢ao total,
nem a permissao sem regulagado, mas um meio termo (Brasil, 2016, p. 20).

E possivel observar, pelo esclarecimento realizado pelo entdo Presidente da
corte, dois pontos, o primeiro atinente a ideia ja abordada de Bobbio (2003, p. 233-
235) que categoriza normas permitidas, proibidas e obrigatérias, a proposta do Min.
Lewandowski € um misto, permitindo, proibindo e obrigando em determinadas
medidas a pratica das vaquejadas.

O segundo ponto digno de nota, menciona-se novamente o adendo que o
debate traz ao julgamento durante sua feitura, este categorizado pelo debate ao invés
do acordao, que é o produto final e objetivo.

A ideia de que a jurisdigdo, como sendo resumo do poder cogente a ser
aplicado, ja ndo € mais a ideia que se segue acima da agéo ou do processo, a tutela
juridica (Rechtsschutzanspruch) nao mais vem apenas do direito a ag¢ao, nao
resistindo mais a ideia do individualismo frente ao publicismo, devendo se ter objetivos
como a pacificagdo social, educacdo e respeito aos direitos, em suma, uma
participagdo democratica por meio do dialogo constante, ndo apenas dos julgadores,
mas também daqueles externos ao processo, ndo sendo este limitado a uma bolha
isolacionista (Dinamarco, 2008, p. 90 - 91).

Este debate é somado pelo pedido de Vistas do Min. Roberto Barroso no caso,
instituto que por vezes é criticado sob a alegagédo de que causa uma morosidade no
processo quando utilizado em casos polémicos, aqueles que debatem questdes
fundamentais (Godoy, 2021, p. 1053-1057), porém neste caso ensejou dialogo
intrigante entre o Ministro que pediu vistas e o Min. Luiz Fux, este mencionado em
analogia a pratica da Vaquejada os esportes entre seres humanos em que ocorrem
agressoes fisicas avalizadas pela legislagdo, como luta de boxe, o que foi rebatido
pelo Min. Roberto Barroso naquilo que compete a anuéncia do participante, dada
expressamente pelo ser humano, n&o pelo animal irracional.

O pedido de vistas, concedido pelo Presidente do Tribunal, arrola também o
cuidado necessario para se analisar a matéria, sendo questdo controversa, (Brasil,

2016, p.21 - 23) ou seja, uma cognigao superficial da matéria geraria um debate
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também superficial, 0 que n&o conseguiria trazer ao caso uma fundamentagao
passivel de aceitacado social ampla.

Em seguida, o Min. Roberto Barroso emite seu voto, que demonstra de plano o
adendo que diferentes perspectivas podem ter na discussao. A técnica de votacéo, na
construgcdo dos argumentos e pontos, ja se demonstra diferenciada em relagéo aos
demais, algo que corrobora com as visdes outrora expostas em relagao a participagao
de mais vozes no debate trazerem vantagens sistémicas.

O Voto, que fez panorama histérico, depois descreveu a pratica e entdo ateve-
se a questdes centrais que delimitou, como se a pratica da vaquejada ser cruel ou
nao, tendo o julgador chegado a concluséo irredutivel de que é uma pratica cruel, néo
importando qual medida atenuante do ato seja colocada em pratica, como rabos
artificiais ou areia macia, a pratica da vaquejada é irregulavel, pois tentar regular tal
pratica para que nao compreenda prejuizo ao animal inadvertidamente
descaracterizaria o ato, deixaria portanto de ser vaquejada (Brasil, 2016, p. 25 - 56),
ou seja, impossivel de existir norma permitindo ou obrigando, apenas proibindo.

Apos a exposicao do Voto do Min. Roberto Barroso, necessario pontuar que se
trata de sessao diferente daquela inicialmente aberta pelo Relatério do Min. Marco
Aurélio, o Min. Teori Zavascki iniciou seu voto, ndo tendo estado presente na primeira
sessao.

Em seu voto, sustentou-se visdo ndo apresentada pelos demais julgadores,
alicergando a ideia do principio da legalidade em sentido amplo, de que ao particular
€ possivel de tudo fazer desde que nao exista lei o proibindo, sendo o caso do
processo, pois nao se debatia a constitucionalidade ou nao do instituto da Vaquejada,
mas de uma lei que regulamenta a Vaquejada.

Portanto, declarar inconstitucional a lei barraria a unica forma de tentar mitigar
os efeitos danosos da Vaquejada, pois esta, independentemente de qualquer deciséao
emitida pelo Poder Judiciario jamais conseguiria ter eficacia pratica, seria uma decisao
meramente simbdlica, algo bem pontuado durante o voto do Min. Zavascki pelo Min.
Gilmar Mendes (Brasil, 2016, p. 58 - 63).

Naquilo que pese a eficacia do ato, e aqui pode ser compreendido sem maiores
embargos que o Acordao emitido pelo STF é um ato processual que compreende um
procedimento, sendo parte da concatenagao de atos, e este ato pode ser eficaz ou

ineficaz para aquilo que pretende atingir mediante a validade que é atribuida ao ato.
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Na situagao descrita, tanto pelo Min. Gilmar Mendes, Roberto Barroso e Teori
Zavascki, seria inviavel a aplicacéo do Acérdao em virtude nao apenas da inviabilidade
de mobilizag&o policial (Brasil, 2016, p. 59), mas também pela falta de crenga que a
populacdo teria em uma proibigcdo desta sorte (Sieyes, 2010, p.31), além disso, a
validade torna-se controversa ao trazer em pauta os quesitos outrora formulados em
relagao a legitimidade do Judiciario, Executivo e Legislativo, para decidirem em suas
respectivas esferas.

Ja sendo possivel mencionar que, neste quesito inicial, mesmo o STF podendo
ter legitimidade para julgar a questao trazida até ele, ndo ha uma ‘legitimidade’ no
quesito do enforcement, na aplicabilidade fatica da deciséo, ou seja, o julgamento é
valido, mas a decisdo € inviavel (Mendes, 2011, p. 159).

Esta visdo de uma decisdo eficaz institucionalmente, porém ineficaz
faticamente, produz um efeito simbdlico, algo inclusive pontuado pelo Min. Roberto

Barroso durante os debates, vejamos:

O fato de que ha transgressao, Ministro Gilmar, eu entendo o argumento,
também me preocupo com o argumento da ineficacia da decisdo, mas
acontecem homicidios, acontecem estupros, o sistema juridico ndo consegue
imunizar todos os crimes, mas nem por isso nés deixamos de nos pronunciar
contra. Eu lamento que haja ilegalidade, lamento que haja caixa dois, porém
continuo sendo contra (Brasil, 2016, p. 63).

Observa-se que esta ideia, de uma decisdo simbdlica, encontra esbogco em
casos como o da ja mencionada Grootboom, na Africa do Sul, servindo mais como
uma declaracdo ampla de concordancia ou discordancia em relacdo a determinada
conduta, apesar das aplicagdes reais, diretas e imediatas que a respectiva declaragao
possa ter (Casimiro; Marmelstein, 2021, p. 782-784).

E possivel fazer ligacdo, em relacdo ao carater simbdlico da decisdo, com a
proposta de John Rawls (2000, p. 262) na Razéo Publica que o Judiciario pode se
tracar em determinada sociedade.

Como ja mencionado anteriormente, a Razao Publica é aquilo que a sociedade
busca atingir, os caminhos que trilhara e os fundamentos para prosseguir, algo que
pode ser compreendido diretamente com o voto da Min. Rosa Weber e, de maneira
reflexa, com o do Min. Roberto Barroso.

A Min. Rosa Weber, préoxima votante, segue a corrente do Relator e Min.

Roberto Barroso, compreendendo, porém, que o processo civilizatério merece ser
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impulsionado, pois se estiver relegado ao tragco da humanidade seria um caminhar
lento demais, sendo o fator que propulsiona esse trajeto a deciséo do judiciario (Brasil,
2016, p. 64 - 66).

Diversos vicios sdo encontrados em uma decisdo desta parcela, o primeiro
deles é uma ideia solipsista de Juizo (Bullow, 2003, p. 20-21), no caso Magistrados,
que em primeiro plano compreende o que € um carater civilizatorio, porém nao o
define, deixando uma margem de incerteza, além disso, busca de certa maneira forgar
esta civilidade.

Em relacdo ao voto seguinte, o Min. Luiz Fux trouxe a analogia do tratamento
cruel dispensado aos bovinos nas Vaquejadas com o abate industrial dos mesmos
para venda de carne e outros produtos.

Ao comparar o voto do respeitavel julgador com os demais, no entanto, verifica-
se pouco adendo ao debate geral, inclusive cabe mencionar a ideia de Elio Fazzalari
(2006, p.118-119) quando menciona da participacdo plural nos procedimentos,
fazendo mencao a esta participagao, indispensavel, ser uma caracteristica inerente
ao procedimento, sendo necessario observar quem sao os participes do
procedimento.

Ou seja, apesar da pouca soma do respectivo votante no julgamento como um
todo, verifica-se que ainda levantou ponto de interesse: A Hipocrisia que poderia estar
rodeando os votos dos demais ministros, portanto, verifica-se que a participacao plural
ainda se justifica, mesmo diante de um argumento n&o tdo bem estruturado, tendo em
vista que o participante possui competéncia para integrar o procedimento.

Continuando, o voto antecipado do Min. Celso de Melo trouxe ao debate o
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, previsdo constitucional, mas
também compés jurisprudéncia passada do STF, principalmente em relacdo ao
julgado de Brigas de Galo, declarada pratica inconstitucional pelo ordenamento
juridico brasileiro, e equiparavel com o caso das Vaquejadas

Trouxe também a ideia de que o debate, se a pratica da Vaquejada é ou ndo
constitucional, abarca um tema de direito difuso e coletivo, terceira geragao-dimenséao
de Vasak, mencionando também os direitos de quarta e quinta geracdo concebidos
por Bonavides

Apbs o voto do Min. Celso de Melo, pedido de vistas do Min. Dias Toffoli, Min.
Gilmar Mendes, Edson Fachin e Teori Zavascki fizeram a confirmacao de seus votos

apos a exposicado dos demais, mantendo seus posicionamentos divergentes, tendo o
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Min. Gilmar Mendes e Teori Zavascki iniciaram debate com o Min. Roberto Barroso,
principalmente ao utilizar-se analogia com a Lei do Ventre Livre e a Lei Estadual do
Ceara.

A Leido Ventre Livre, atualmente, seria considerada inconstitucional por acabar
avalizando a escravidao pretérita, mas a época delimitada fronteira garantista inédita,
ao passo que a Lei cearense das Vaquejadas também determinava tratamentos
protecionistas aos animais, espectadores e esportistas, a pratica, portanto, ndo &
ideal, mas existir uma lei que a regule para proteger os bovinos e equinos é um
progresso.

Noutro ponto, Min. Roberto Barroso argumentou que no caso das Brigas de
Galo a pratica foi declarada inconstitucional por fatores correlatos ao da Vaquejada,
fora elaborada lei do estado de Sdo Paulo regulando a pratica, buscando proteger o
animal, porém a pratica em si foi considerada cruel e inconstitucional.

Em seguida, o Min. Dias Toffoli emitiu seu voto acompanhando a divergéncia,
dando interpretacdo antropocéntrica ao conflito entre animais e seres humanos,
utilizando embasamento doutrinario e histérico que atestam o carater cultural da
Vaquejada.

O Min. Lewandowski, ndo mais Presidente da casa, emitiu seu voto biocéntrico
em contrapartida, acompanhando o Relator, indo contrario a visdo que concebe os
animais como coisas sem direitos e mencionando a Declara¢ao Universal de Direitos
Humanos.

Estando empatado por 5 votos cada, a Min. Presidenta Carmen Lucia fez a
diferengca, acompanhando o Relator para declarar a inconstitucionalidade da Lei
debatida (Brasil, 2016, p. 81 - 147).

Contudo, no mesmo ano da decisdo, correu o Projeto de Emenda
Constitucional n° 50 o qual entrou em vigor em 06 de junho de 2017 como a Emenda
Constitucional n° 96 e alterou a Constituicdo Federal adicionando a seguinte redagao
ao Art. 225:

§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do § 1° deste artigo, n&o
se consideram cruéis as manifestagdes culturais previstas no § 1° do art. 215
e registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio
cultural brasileiro, desde que regulamentadas em lei especifica que assegure
0 bem-estar dos animais envolvidos (Brasil, 2017).
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Desta feita, as Vaquejadas, desde que respeitados parametros minimos de
cuidados com os animais, tornaram-se constitucionais, superando-se o entendimento
da Corte Maior do Brasil. Frente a este caso concreto, percebe-se o aspecto relativo
ao Backlash, tanto do Legislativo elaborando a emenda como também do povo a favor
das Vaquejadas.

Naquilo que pese a eficacia da decisdo, argumenta-se que por algum tempo,
pelo menos formalmente, teve aplicabilidade, apenas apds emenda constitucional
retornando os grupos respectivos as atividades da Vaquejada, isto fica evidente
quando observamos (grafico 1) relativo a quantidade de Vaquejada por ano desde
2019 até 2023.

Grafico 1 - Vaquejadas realizadas apds a Emenda Constitucional n® 50
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Fonte: ABVAQ — Associagdo Brasileira das Vaquejadas.

E possivel deduzir que, limitando-nos pelos dados da ABVAQ, ocorreu um
aumento expansivo das Vaquejadas, ou seja, a decisdo do STF, mesmo que
simbdlica, produziu algum efeito na sociedade, além da revolta caracteristica do
Backlash legislativo e social, também diminuiu, ao menos aparentemente, as praticas,

que apos a emenda constitucional fez retornar progressivamente os eventos.
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Em linhas ultimas, é razoavel utilizar o arsenal conceitual delimitado em
primeiro capitulo frente ao caso pratico exposto, trata-se de um inegavel Conflito
Fundamental pela ideia proposta por John Rawls (2001, p. 79-81), pois aborda uma
questao polémica na sociedade, envolvendo praticas culturais e histéricas de séculos
em detrimento a previsbdes taxadas na Constituicdo Federal que protege um direito
difuso e coletivo.

A ideia de que o povo deve decidir a questao por si mesmo, neste caso, assim
como poder-se-a visualizar nos demais a seguir, ndo prospera na visdo de Kramer
(2005, p.106), nem naquilo que pese seus tedricos correlatos, pois os mesmos
abarcam em sua visao casos especificos, na situagdo em enfoque tratou-se de uma
Decisao Contramajoritaria, que por sua natureza € mais apropriada que seja decidida
pelo Poder Judiciario, em razao de tratar de um tema relativo a protecéo de um Direito
Fundamental digno a uma minoria que, se estivesse ao jugo da maioria, o rasgaria
(Barroso, 2018, p. 2.198).

Também é passivel de compreender o Dialogo entre instituicbes, sendo o
Poder Judiciario decidindo pela inconstitucionalidade de legislagdo estadual, uma
forma de comunicacao que, absorvida pelo legislativo, produziu resposta por meio da
Emenda Parlamentar, naquilo que pese as capacidades institucionais, € prudente
repetir a ideia de Hibner Mendes (2011, p. 159) quando este descreve que nao se
deixa poder algum com a ultima palavra, talvez apenas em viés provisorio, mas nao
permanente, e que as capacidades das instituicbes € elastica, podendo adaptar-se
aos casos concretos que observa, sendo este um destes casos.

Em pauta de Desacordo Moral, como definido por Camargo (2018, p. 50-51), a
ideia mais aproximada do caso € de um Desacordo de Moralidade Politica, pois
impacta a sociedade de maneira profunda, e que requer por sua complexidade a
abordagem de diferentes segmentos da sociedade em sua opinido, uma das razbes
que sustenta a quantidade de Amici Curiae convolados ao processo do caso das
Vaquejadas, porém nao se compreende que tdo somente a intervencgao de terceiros
€ capaz de produzir um debate eficiente, conforme as premissas da Teoria do
Processo Democratico, razao pela qual o fluxo constante de revisbes aparenta ser
mais saudavel do que uma decisao definitiva sobre o tema.

Em virtude do dito, cabe mencionar que um julgamento simbdlico como este
nao deve ser visto como inutil, tdo pouco como inexoravel, mas os efeitos gerados em

virtude das decisdes exaradas s&o valiosos para analise, principalmente em relagao
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a proposta desta pesquisa em virtude de um Backlash vindo do Poder Legislativo,
como também da sociedade, bem como na observagao dos Dialogos entre instituicoes
e como, malgrado a Seguranca Juridica, a comunicagédo e a troca de signos entre
instituicbes parece, superficialmente, ndo conhecer limites, ndo se delimita, todavia,
que a constante revisdo, sem a minima demarcagao segura de regimes juridicos, &

algo recomendado, pois sacrifica demasiadamente a Confiancga.

3.3 Da suspensdao do piso salarial dos enfermeiros(as), parteiros(as) e

técnicos(as) de enfermagem: uma obrigagao unilateral

Foi proposta a ADI 7222 em face da Lei 14.434/22, que determinava o piso
salarial de enfermeiros, parteiros e técnicos de enfermagem na proporgcdo de R$
4.750,00, R$ 3.325,00 e R$ 2.375,00, respectivamente (Brasil, 2022).

A ADI foi ajuizada pela Confederacdo Nacional de Saude, Hospitais e
Estabelecimentos e Servicos — CNSAUDE, que expde razdes para que uma medida
cautelar fosse conferida, os fundamentos filiavam-se a tese de vicio de iniciativa da
normativa, pois deveria ser proposta pelo Chefe do Executivo, porém comegou pelo
Legislativo, além disso, um temor de que o aumento do Piso da forma que estava
sendo feito poderia ocasionar danos orgamentarios tanto no setor publico como
privado.

Em cogni¢cdo sumaria, o Min. Relator deu provimento ao pedido de medida
cautelar, suspendendo os efeitos da Lei 14.434/22, embasando seu decisum com o
risco financeiro e orgamentario que poderia se abater aos Estados, Municipios e
instituicées particulares, além do prejuizo ao mercado de trabalho e empregabilidade,
0 que poderia ocasionar uma diminuicdo na qualidade dos servicos de saude
prestados.

Por fim, intimou-se o Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica para,
em 60 dias, elaborarem aparato mantenedor do orcamento para tornar viavel e eficaz
a aplicagao do respectivo piso sem maiores danos difusos e coletivos (Brasil, 2022, p.
10 - 30).

Apés a Decisdo Monocratica em 04/09/2022, o referendo do Pleno ocorreu em
19/09/2022, contendo uma divergéncia na manutengcdo da medida cautelar de 04
votos contrarios, com argumentos dos Ministros Nunes Marques, André Mendonga,

Rosa Weber e Edson Fachin, e 06 votos pela manutengao da suspenséo liminar do
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piso salarial, contendo razdes do Relator, Ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli,
Ricardo Lewandowski, Alexandre de Moraes e Carmen Lucia.

O referendo foi pautado por uma dupla visdo, de um lado estava uma tese
relacionada a autocontenc&o do Judiciario diante do desiderato legislativo e social
placidos, do lado outro estava o argumento de uma falha tremenda na arquitetura
econdmica e orgamentario do impacto financeiro que a nova legislagao traria para
seara publica e privada ao longo da Federacgédo, inclusive argumentando-se uma
quebra no pacto federativo em virtude da n&o confeccao de legislagdo em nivel de
unido aplicada cogentemente aos Estados, Municipios e Distrito Federal, mas sim em
relacdo a falta de aparatos que estruturasse decentemente a forma de como esse
novo horizonte orgamentario seria garantido.

Dentre os diversos argumentos, principalmente da divergéncia no referendo, &
prudente destacar para os fins da pesquisa o voto-vogal do Min. André Mendonga,
ladeado pela Min. Rosa Weber, que seguiram 0 mesmo raciocinio em sua
interpretacéo da autocontengao do judiciario (Brasil, 2022, p. 4 — 46).

E ajuizado pontuar, para fins de compreenséo integral dos argumentos, a ideia
da autocontencéao do judiciario diante principalmente dos ‘Hard Cases’ — aqueles que,
como neste caso, requerem em cognicao sumaria um terceiro fator além do direito
evidente e da urgéncia: A conveniéncia politica da suspensao da eficacia — sendo o
ato de agir com parciménia diante de uma questdo axiologicamente controversa na
sociedade (Brasil, 2005, p. 32 — 41).

Kelsen, por exemplo, esboca que a moldura conferida para se aplicar em uma
sociedade, da qual se pode extrair diferentes significantes aplicaveis ao caso
concreto, requerer inegavelmente uma interpretacéo axioldgica relativizada, possivel,
mas que torna o julgamento repleto de valores, causando perigos na hermenéutica do
caso a ser decidido (Kelsen, 1998, p. 249 — 253).

E este mar valorativo, subjetivo, que torna a imposicdo judiciaria vacilante em
aparéncia frente ao aporte que o Legislativo e Executivo demonstraram no processo
de criagdo da lei, existindo um horizonte subjetivo em relagdo ao direito a ser
concedido por uma demarcacado consideravel da populacdo, cobrada de maneira
intensa durante periodo contemporaneo a decisao: A Pandemia causa pelo Covid-19.

Argumentou-se, portanto, que a miriade de argumentos, todos com seus
valores legitimados, torna 0 método de valoragao inviavel ou, na melhor das hipoteses,

falho, devendo o Judiciario exercer a Autocontencao e, ao fazé-lo, ou melhor, deixar
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de fazer, prioriza um processo democratico, tanto internamente no processo do
Supremo Tribunal Federal, como externo da feitura da Lei e sua vigéncia (Brasil, 2022,
p. 44 — 46).

Inclusive, menciona-se Mark Tushnet (2008, p. 23 — 27) naquilo que pesem
seus dois tipos diferentes de Sistema: Aberto (Weak-Form) e Fechado (Strong-Form).

Em um sistema de controle de constitucionalidade forte, as interpretacdes
dadas pelo judiciario em relagdo a Constituicdo s&o definitivas e irredutiveis,
impossiveis de passarem pelo Judicial Review.

No entanto, em um sistema fraco seria possivel convocar a legislagéo para
modificar a compreensao judicial em relagdo ao caso, sendo um sistema melhor para
o Dialogo Institucional entre poderes, ndo ocorrendo a centralizagdo da decisdo em
nenhum dos polos.

Existem vertentes que consideram que a tese de Tushnet, acima abarcada,
acaba por compreender a autocontencao judicial como uma forma de instigar um
diadlogo democratico, fazendo com que o Judiciario, até entdo provocado, torne-se um
provocador do legislativo para que promova as alteragdes de sua competéncia (Toffoli;
Alencar, 2020, p. 15-26).

Tomando por esta visdo, existe o0 argumento de que o Judiciario, em relacao a
ADI 7222, deveria ter deixado de julgar, utilizando a autoconteng¢do, o que tornaria a
situacdo como a de um Sistema Fraco de Judicial Review, possibilitando uma agao
mais livre do Legislativo, tal linha de argumentagao ainda que poderia prezar por um
processo democratico, caracterizado pela oitiva do coletivo de vozes em um processo,
nao apenas internamente, mas também de maneira externa, por meio de um Judicial
Review (Brasil, 2022, p. 44 — 46).

Afinal, a ideia de uma relagao juridica, principalmente em uma situagdo como
esta de Controle de Constitucionalidade, é ultrapassada, sendo uma situacao juridica,
portanto atrelando a sujeicdo do legislativo e o judiciario de forma sinalagmatica
(Barros, 2003, p. 22), sendo o Congresso Nacional, representando o Legislativo na
situagao, ndo apenas no processo internamente, mas de maneira externa, tendo em
vista que aplicagao da legislagédo na metrificacdo do Piso Salarial teria um impacto
difuso e coletivo, portanto, o Dialogo Institucional no caso preza pela Situagao Juridica
na relagcao processual que, por sua vista, concorda com o Processo como um Direito

Fundamental.
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Cabe, ademais, transcricdo de pensamento que abarca tanto a situagao
concreta trazida, como também o componente de um Processo Democratico:
Os desafios do direito processual, no entanto, ndo permitem mais uma analise
meramente legislativa, no campo das reformas, mas exige um olhar
panoramico de nossa sociedade e uma postura também panoramica do
sistema processual, que abarque as leis processuais, mas também a infra-
estrutura do Poder judiciario e seu gerenciamento, a utilizagdo de uma
litigancia de interesse publico para viabilizar a obtengdo de direitos

fundamentais pelos cidadaos, um processo democratico forjado no modelo
constitucional, entre outras preocupacgdes (Nunes; Bahia, 2010, p. 18).

Acresce, 0 argumento de restar silente o Judiciario no caso, € doutrina
convocada do processualista Marinoni (2022, p. 49-85), que concebe a ‘Doutrina das
Virtudes Passivas’, compreendendo que o nao decidir pode beneficiar mais o Didlogo
Institucional e a sociedade do que decidir precipitadamente, inclusive por esta linha
de pensamento a omissao pode ser um intensificador do Processo Democratico, pois
ao deixar de julgar ainda pode-se buscar um dialogo com a sociedade ou outras
instituicdes, e que nado necessariamente pode acabar por conflitar com o Modelo
Constitucional relacionado a qualquer uma de suas trés vertentes (Barros, 2009,
p.339-341).

Dentre os fatores levados em consideragao, durante o voto-vogal do Min. André
Mendonga, levantou-se a ‘conveniéncia politica da suspensao da eficacia’ — utilizada
em casos de medidas liminares no STF -, pois quando considerando a concesséo ou
ndo de Medida Liminar ou Tutelas Provisérias, em caso de urgéncia deve-se
considerar o Perigo da Demora (Periculum in Mora), ou ao Resultado Util do Processo,
bem como a evidéncia do direito alegado (Fumus Boni luris) (Brasil, 2015).

Inobstante, além destes quesitos, uma ‘conveniéncia politica da suspensao da
eficacia’ também se afigura como necessaria, desta extrai-se que o fator politico, bem
como a visualizagdo das consequéncias, positivas ou negativas, da concessao da
liminar devem ser ponderadas durante o julgamento, devendo a fundamentacgao desta
ser solida, sob pena de ser descredibilizada (Brasil, 2005, p. 32 — 41).

Utilizando como ponto nodal esta fundamentacgao, ja abordada quando se falou
do Judiciario como Razao Publica (2000, p. 262), o Min. Roberto Barroso
desenvolveu, em sua sustentacdo da manutencdo da decisdo liminar, a
proporcionalidade na melhor ideia concebida por Robert Alexy (2001, p. 115), quando
trata da adequacao, necessidade e da relagao inversamente proporcional entre custos

e beneficios.
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Naquilo que pesa a adequacgao, compreende-se que se busca sempre um meio
que seja o melhor possivel sem que a sua escolha acarrete necessariamente na
ponderacao entre um direito fundamental ou outro, ou, mesmo que a escolha venha a
existir, que ndo seja uma ponderacao tao dificil quanto poderia ser.

A Necessidade da escolha do meio, ademais, pressupde que nao ha outra
forma de realizar aquela maneira de interpretacdo ou de se lidar com a questao
juridica trazida, existindo o embate entre dois ou mais Direitos Fundamentais, a
ponderacao torna-se inevitavel e, portanto, € necessario realizar uma escolha entre
um Direito que acaba se sobrepondo no caso concreto se comparado com outro.

Por fim, a Proporcionalidade em Sentido Estrito convoca a visdo de ganhos e
perdas, ao se escolher um Direito Fundamental em detrimento de outro, quais serao
0S prejuizos e vantagens.

Ao convolar a ideia de Ponderagao concebida por Alexy, o Min. Roberto
Barroso realiza uma ponderacao considerando que a suspensao de eficacia da norma
garantidora geraria um prejuizo menor se comparado com o possivel dano econémico
que poderia ser enfrentado pela sociedade no geral, fundamentagdo esta que foi
seguida pelos demais julgadores que o acompanharam sem tanto agregarem na
argumentacgao (Brasil, 2022, p. 30).

Compreende-se, contrabalanceando esta fundamentacao, a Min. Rosa Weber
toca em ponto crucial da argumentagao, que néo foi remexida por outro julgador
durante seus votos-vogais: A Unilateralidade das Informagdes dispostas ao julgador.

Ressalta-se que a concessao da medida liminar foi executada em virtude de
pedido efetuado em sede inicial, alicergada por dados que indicavam uma hecatombe
financeiro por parte das instituicdes publicas e privadas se acaso 0 novo piso entrasse
em vigor, porém os dados dispostos no pedido foram produzidos pelo pleito Autoral
(Brasil, 2022, p. 10 — 30), que, por natureza da situagao processual, & parcialissimo.

Aquilo levantado pela Min. Rosa Weber, quando da analise dos fatores de
solvabilidade dos Estados e Municipios e da empregabilidade, ou desemprego em
massa, que estava em alegagéao pelo polo requerente, além da vertente que apoiava
a possivel faléncia de estabelecimentos hospitalares em virtude da insustentabilidade
de um novo orcamento, observado foi que os dados tedricos e técnicos apresentados,
que consubstanciaram a medida liminar, foram colhidos pelo
polo autoral, ndo contestados especificamente pela parte requerida/intimada na

demanda.
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Além disso, o fato de ter ocorrido pesquisa prévia de impacto imediato da
norma, realizada pelo Congresso Nacional durante o processo legislativo, torna
duvidavel a suplantagdo desta por outra pesquisa realizada por instituicdes aquém a
legitimidade que segue acostada da instituicao legislativa.

Nao obstante este argumento, desenvolveu-se também a vertente que o
ativismo judicial na situacdo narrada, pelo Relator e depois se referendada pelo
colegiado, geraria um entrave na comum atividade do legislador, pois a este estaria
sendo imposta obriga¢des e objegdes de toda a sorte, impossibilitando-o de agir com
liberdade dialdgica (Brasil, 2022, p. 121 — 123).

Isto torna prudente convocar a analise a presuncgao da prova demonstrada, a
palavra presuncdo nao possui definicdo juridica expressa disposta pelo legislador,
porém seu significado € extraido pela doutrina quando a concebem como a
antecipacao de algo que ainda esta pendente de prova (Sousa, 2013, p. 13-14).

A bem da verdade, a unica previsdo expressa em manuais relativos a
Presuncgao esta no Cédigo Civil, em seu artigo 212, que demarca a presungao como
um meio de prova (Brasil, 2002).

Porém, Didier Jr., Braga e Oliveira (2009, p.57) n&o avalizam a disposigao legal,
considerando que presuncao nao € meio de prova, tdo pouco fonte da mesma, sendo
algo mais discricionario que vinculado, posto a disposi¢cao do Legislador ou Julgador
se impora presungao em casos concretos trazidos a si.

Podendo ser concebida como juris tantum (presungdes relativas), previstas em
manuais civilistas por exemplo, ou como iuris et de luri (presuncao absoluta), tendo
duas bases principais para a presuncao existir e como é vista juridicamente: Alguns
fatos séo dificeis de serem provados diretamente, portanto, necessita-se de uma
presuncgao relativa; e busca-se uma estabilidade e economia processual (Marinoni;
Arenhart, 2011, p. 143).

Institutos como a exibicdo de documento ou coisa, ou para ndo poupar
exemplos, toda a secg¢ao do Cédigo de Processo Civil dedicadas as provas, tornam
solida a via crucis que é a producao probatdria durante o processo, porém que traz
uma solidez em relagéo a aquilo que pretende-se provar (Brasil, 2015), no entanto,
outros fatos requerem uma presuncao relativizada, ndo devendo provas tao bojudas
serem levadas a baila processual, buscando evitar diligéncias desnecessarias a

assegurar direitos evidentes (Melo; Dias, 1985, p. 73).
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No entanto, surge uma duvida sutil em relagdo a Presuncéo, seria um instituto
préprio do Direito Material, ou estaria mais atrelado ao Direito Processual? O fato de
suas previsdes serem encontradas majoritariamente em manuais materiais convoca
0 senso comum de que a primeira opgcao seria a correta, ou talvez poder-se-ia
argumentar também a heterotopia da norma (Maluf, 1984, p. 221).

Processualistas como Chiovenda (1923, p. 1132 — 1135) seguem a primeira
vertente, relegando a presungdo a seara material, ndo processual, seja tanto a
absoluta como relativa, tal pensamento € acompanhado por Carnelutti (1933, p. 340)
em relacdo somente a presungao absoluta, sendo advinda de manual material e
gerando efeitos materiais, porém a presuncao relativa ndo necessariamente
ocasionaria efeitos materiais, mas sim precario, transitorio, temporario.

Em relacido ao processo em analise, € possivel observar que o Relator aplicou
uma presuncao relativa em cognicdo sumaria, porém tal decisdao foi pesadamente
controvertida posteriormente quando do referendo da Decisdo Monocratica.

Percebendo-se as minucias do primeiro referendo da Cautelar, foi realizado um
segundo referendo, observando documentos mais bojudos e consequéncias das
demarcacgoes feitas pela primeira Cautelar concedida, entre elas de pronto a edi¢gao
de Emenda Constitucional n°® 127/22, que delimitou a responsabilidade da Unido em
prestar assisténcia financeira aos demais entes da federagao, inclusive com o repasse
de recurso federal tanto para as instituicbes publicos como as privadas que
demonstrem atender até 60% de seus pacientes pelo SUS (Sistema Unico de Saude).

Insere-se a sancdo da lei 14.581/23 abriu crédito especial de R$
7.300.000.000,00 que tem o objetivo de prestar a assisténcia financeira aos entes
federativos e terceiro setor, responsabilidade atribuida pela emenda
supramencionada.

Com a edicao da Portaria GM/MS 597, os critérios de repasse da verba acima
esbocada foram delimitados e o ciclo de criacao legislativa, aporte financeiro e forma
eficaz de seu repasse resta fechado, tendo um movimento evidente tanto do
legislativo, na feitura das normas, como também do executivo ao pér-las em pratica
(Brasil, 2023, p. 27-34), algo que pode ser entendido de maneira placida no seguinte
trecho:
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Agora, com a aprovagao da Lei n® 14.581/2023 e a edi¢do de seu regulamento,
verifica-se que a medida cautelar deferida nestes autos cumpriu parte do seu
propdsito, ja que mobilizou os Poderes Executivo e Legislativo a destinarem os
recursos necessarios para custeio do piso salarial pelos entes subnacionais e
entidades filantropicas. Nesse cenario, a situacdo aqui analisada torna-se mais
proxima a de outros pisos salariais nacionais aplicaveis a servidores publicos que
tiveram a sua constitucionalidade reconhecida por este Supremo Tribunal Federal
(Brasil, 2023, p.36).

Por este dialogo, e pela matéria abordada no caso, € possivel enquadrar a
situagdo como de um Processo Estrutural, tendo em vista que neste existe um estado
de coisas que estdo em desacordo com as previsdes da Constituicdo Federal, ndo por
menos a agao mais comum nos casos de litigios estruturais € a ADPF (Acgao Direta
de Descumprimento de Preceito Fundamental).

Mesmo que um Processo Estrutural tenha um carater mais reintegratorio,
repressivo, ou seja, o dano esta ocorrendo e precisa ser remediado, nao preventivo,
porém €& possivel ainda argumentar que um dos fatores que torna um processo
estrutural € o impacto que o mesmo tem em segmentos sociais, como de uma
categoria profissional, ademais, é apresentado um plano pela Administragdo Publica
a ser aplicado, porém o mesmo passa pelo crivo do Judiciario, que podera monitorar
a aplicagao do respectivo plano.

Todavia, uma falha tremenda que talvez ndo faga englobar a ADI 7222 como
um processo estrutural é a falta de uma coleta de dados robusta, requisito necessario
em um processo estrutural (Violin, 2024, p. 232 - 233).

Outro ponto a ser erguido, naquilo que compete um Processo Estrutural, € o
prejuizo sistémico causado, que se alastra ndo somente pela subclasse social atingida
diretamente, mas que produz efeitos indiretos e mediatos para a sociedade, vicios que
0 mercado, legislativo ou executivo ndo podem, isoladamente, solucionarem.

Um dos casos, a titulo exemplificativo, € o superendividamento que,
argumentam autores, ser causado em virtude de um modelo burocratico de um
sistema que enseja um endividamento cada vez maior, inclusive uma hiperlitigiosidade
na seara consumerista por este fato gerador (Verbicaro; Gées e Palacios, 2024, p. 9-
14).

Outro fator, além dos ja demonstrados, que rodeia a Decisdo Monocratica ora
dissecada é o argumento consequencialista em que o Relator se alicer¢ga. Argumentos

consequencialistas, de forma simples, tentam dar fibra para suas decisdes alegando
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as consequéncias que podem ocorrer em vias faticas caso a decisdo venha ou nao a
ser aplicada, bem como a espécie de decisao que sera elaborada.

O consequencialismo do Min. Roberto Barroso, de certa maneira, esta
intimamente ligado com um pragmatismo em relagdo a observacdo do mundo
empirico, no impacto que a implantagdo do piso, da forma que proposto estava,
poderia ter em vias faticas (Alvim, 2024, p. 761-762).

Nao é surpreendente a posi¢cao tomada pelo Relator, tendo em vista que é
signatario da linha que busca evitar a dita hiperlitiosidade, definida também como
assuntos de mesma natureza ou aproximada que s&o levados ao judiciario em
proporgdes consideraveis, sugerindo a busca por solugdes criativas para estes
conflitos em escala geométrica (Brasil, 2014, p. 14).

Os efeitos da decisdo monocratica causaram o efeito backlash na sociedade,
na classe profissional de enfermeiros, parteiros e técnicos de enfermagem, porém nao
se limitou a estes, em relac&o a decisao exarada pelo Relator, a comunidade viu com
maus olhos e uma desvalorizagcdo tremenda aos servigos prestados, principalmente
em suas atuagdes durante a Pandemia do Covid-19 (Puschel, 2022, p. 1-2).

Ou seja, que ocorreu um Backlash ndo se nega, porém apura-se ter sido um
Backlash provocado pela mesma classe a quem se buscava proteger, como minoria,
em virtude da Decisdo Monocratica, que pode ser considerada Contramaijoritaria
(2018, p. 2.196).

A vertente dialdgica interinstitucional ocorreu de forma até cooperativa, pois
existia a necessidade de uma legislagdo mais robusta e de uma minucia no
procedimento financeiro, orgamentario e juridico para dar eficiéncia ao novo piso
pretendido.

Trata-se, assim como o exposto no caso das Vaquejadas, de um Conflito
Fundamental, intensificado principalmente pelo contexto da época, sendo um periodo
pos-pandémico recentissimo o que torna a indignagao, traduzida em paragrafos
passados, compreensivel, inclusive na decisdo monocratica aqui debatida o Relator
assume a tamanha relevancia que a classe profissional tinha na época virulenta.

No entanto, diferente das Vaquejadas, este caso abarca uma analise diferente
em relagcao ao Desacordo Moral (Colomer, 2008, p. 246), este ocorre em virtude de
uma nao confluéncia de opinides sociais em politicas em relacdo a determinado

assunto, como por exemplo se é viavel a legalizagdo ampla do aborto, ou se a pena
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de morte também deve ser aplicada em mais casos do que apenas o unico existente
hoje no ordenamento juridico.

Porém, no caso apreciado, nenhuma das instituicbes demonstra um
Desacordo, mesmo existindo manifestagdes processuais dos representantes do
Poder Legislativo e Executivo, posteriormente a decisao judicial, ndo se contesta que
as medidas demarcadas devem ser executadas, aquilo que se questiona, em larga
maioria, € o poder conferido a uma decisdo monocratica em contraste com os votos
exprimidos pelos membros do poder legislativo, razdo que nos levaria para seara da
legitimidade também ja debatida.

Ou seja, ndo ha um desacordo moral razoavel em relagao a se o piso salarial
apreciado deve ou nao ser conferido, a duvida existente faz meng¢ao a como o piso
deve ser efetivado em realidade pratica e os instrumentos utilizados pelo Poder
Judiciario para dar vazao a este “como”.

Assim sendo, ndo é um debate de Desacordos Morais (McMahon, 2009), o
Backlash nao parte de uma instituicdo em detrimento de outra, o assunto que permeia
todo este topico, de maneira precipua, é o da Legitimidade (Colomer, 2008, p. 246),
porém, se observada do ponto de vista formal, com os poderes conferidos pelo
Ordenamento Juridico, ndo existem obices para a decisdo monocratica em juizo de
delibacgao ter sido feita e, novamente, abordando a ideia de Hubner Mendes (2011, p.
159), a flexibilizacdo das Capacidades Institucionais encontra a necessidade,

verificada na perspectiva de um prejuizo.

3.3 A permissao do porte da Cannabis sativa?

A questao da descriminalizagédo do porte de determinadas drogas € polémica e
tratada pela Corte Constitucional ha mais tempo do que o julgamento do RE
635659/SP consegue exprimir em suas quase 800 paginas.

Ao longo do processo, que se comparado com os outros dois exemplificados
nesta dissertacdo nos topicos imediatamente anteriores, € possivel notar uma
diferenga gritante em relacéo a producao das razdes do decisum.

E fato de que, além de um processo constitucional, esta-se diante de um
processo penal, que por suas caracteristicas inerentes demanda um grau de certeza
elevado em virtude dos delitos observados e possiveis penas cominadas, pois este

processo, diferente de outros, afeta a liberdade do individuo (Lopes Jr., 2016, p.112).
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Sendo assim, para melhor ambientar a situagdo, o Recorrente Francisco
Benedito de Souza, representado pela defensoria publica do estado de Sao Paulo, foi
encontrado em sua cela prisional com 3 gramas de maconha, apds isto foi denunciado
em vistas de ser punido criminalmente de acordo com o Art. 28 da Lei n°
11.343/06, conhecida como a Lei de Drogas.

A questao central tomada pelo debate do julgamento, além de outras, foi a
descriminalizacao do porte de Cannabis sativa para uso pessoal, a partir dai tendo-se
que determinar critérios minimos para distinguir o uso pessoal do trafico e considerar
também qual instituicido seria a responsavel para aplicar os critérios objetivos
aduzidos pelo STF (Brasil, 2024, p.17-18).

Como o ultimo critério para a colheita destes julgados, a questédo atinente a
Proibicao, diferenciando-a de descriminalizacado e despenalizagao, € algo que faz-se
presente ao longo deste julgado, como ja visto Norberto Bobbio (2003, p. 233-235)
delimita com presteza as normas do ‘nao fazer’ - proibitivas - aqueles que o Estado
deseja reprimir, desencorajando a repeticdo do mesmo ato considerado nocivo para
a sociedade.

Nao menos importante, € necessario, além das proibi¢des, verificar aquilo que
€ considerado crime ou n&o, para compreender as consequéncias de se
descriminalizar determinada conduta.

Crime, por definicdo, € um ato tipico, ilicito e culpavel.

Tipico pois € necessario que tal previsdo esteja previamente estabelecida em
Lei “Nao ha crime sem lei anterior que o defina” (Brasil, 1988), a ilicitude faz mengao
ao ataque que o ato praticado faz ao ordenamento juridico e a culpabilidade é o grau
de capacidade do agente em compreender o ato praticado em sua ilicitude (Mocinho,
2023, p.2).

Além destes critérios, € necessario ponderar a autoria e materialidade do crime,
aquela atendo-se a razao se determinada pessoa foi a praticante do respectivo crime
e neste o critério que verifica se existem indicios do crime (Greco, 2017, p. 23-24).

No caso concreto, ndo existem duvidas em relagdo ao ato estar tipificado no
Art. 28 da Lei 11.343, tdo pouco se ele é culpavel. Nao se questiona, ademais, se o
recorrente € ou ndo autor, pois isto é fato, mas aquilo que se observa ¢ a ilicitude da
conduta atrelada a sua matéria e se assim for considerado ilicito, estaria em

conformidade com o texto constitucional.
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Fez-se peremptdria a explanagao da Teoria do Crime, basica, pois a diferenca
de Proibir algo e trata-lo como crime reside nas caracteristicas proprias deste instituto,
ao abarcar o art. 28 como crime, estar-se-ia atacando a proporcionalidade, pois as
consequéncias seriam desmedidamente pesadas para o infrator, inadequadas, mas
se considerado como uma contravengdo, ou passivel somente de sangao
administrativa, nao seria perdido o réu primario, uma pena privativa de liberdade nao
poderia ser aplicada, e sendo melhor enquadrada ao usuario de quantidade
relativamente pequena da substancia do que ao traficante (Brasil, 2024, p. 342-344).

A questao, em seara processual, nao é abordada de maneira inédita pelo STF,
o leading case em relagao as drogas teve inicio com a Questao de Ordem feita no RE
430.105/RJ, pelo entdo ministro Sepulveda Pertence, porém nesta situacéo o julgado
abordava todos os tipos de drogas ilicitas, inclua-se cocaina, LSD, heroina, maconha,
entre outras (Brasil, 2007, 736 - 739).

Tao verdade foi o nexus decisorio, que serviu de base para outros como o HC
148.484 AgR/SP (Brasil, 2019, p.4-9) e o HC 178.521 AgR/RJ (Brasil, 2020, p.
23-30), entre outros que seguiram na mesma linha de raciocinio, n&o retirando a
proibitividade da conduta e buscando a diferenga entre usuario e traficante, sempre
mantendo a ideia de despenalizagdo da conduta, mas n&o descriminalizagao.

Os argumentos presentes, tanto no leading case, seus posteriores e nas razées
recursais (Brasil, 2024, p. 271) do processo agora em comentario contrabalanceavam
as liberdades individuais dos individuos com a preservacido da saude publica,
utilizando como base juridica o Art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Nao é surpreendente de que, ao tratar-se de processo, cada uma das fases
possui um standard de convencimento diferenciado, bem como para cada julgador
existe um ponto de partida argumentativo que embasa seu convencimento e
fundamenta seu voto, ver-se-a a forma utilizada pelos votantes para solidificarem suas
razdes (Cardoso, 2019, p. 4).

O relator, Min. Gilmar Mendes, aponta que o0s conceitos juridicos
indeterminados no artigo objeto de inconstitucionalidade, representam, por si so,
incompativeis com a ordem constitucional e a intengao do legislador, tendo em vista
que o proprio artigo ao ser criado teve em seu objetivo (teleologia) diferenciar o

traficante do usuario.
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Notadamente, percebendo que pode ser considerada uma invasao de
competéncia do legislador, o Relator argumenta que a fixagao de padrdes objetivos
seria do interesse do proprio legislador, ndo contrario.

Em contrapartida, o Min. Nunes Marques argumenta que os tais conceitos
juridicos indeterminados estdo em competéncia legislativa somente, sendo uma
opgao politica eximida de qualquer inconstitucionalidade (Brasil. 2024, p.4 e 454).

E possivel notar, ao longo das razées expostas no voto do Relator, que este
atrela-se a uma interpretacdo conforme a constituicio sem reducao de texto, esta
especie de interpretacdo pode ser utilizada em virtude de uma abrangéncia de
determinado dispositivo legal que, possuindo varias formas diferentes de
interpretacdo, inclusive aquelas contrarias a constituicdo, deve-se seguir aquela de
acordo com a intengdo normativa da Constituicdo Federal (Mendes, 2007, p.287).

No entanto, compreender que até determinado ponto o individuo € usuario e
nao traficante ndo o torna livre para utilizar a substancia, estando avalizados as
autoridades policiais a apreender a droga, aquilo que se debate, a bem da verdade, é
a punicao a ser aplicada.

Seguiram a visdo do Relator os Min. Edson Fachin e Roberto Barroso,
propondo a delimitagao de descriminalizar, mas nao legalizar, apenas a substancia da
Maconha, sem reducao do texto, votos dados no mesmo ano em que a questao foi
pautada, 2015.

Ndo obstante, o Min. Alexandre de Moraes constou em seu voto larga
quantidade de dados, embasando-se na ABJ - Associacao Brasileira de Jurimetria -
(2019, p. 11-13), em seu estudo intitulado “Avaliagao do Impacto de Critérios Objetivos
na Distincdo Entre Posse para Uso e Posse para o Trafico: Um Estudo Jurimétrico”, a
pessoa juridica delimita sua metodologia quantitativa ao trazer a amostra de 656.408
ocorréncias entre 2002 a 2017, dando origem a 556.613 apreensdes distintas e
2.626.802 pessoas envolvidas, tendo sido estes dados obtidos através do Registro
Digital de Ocorréncia (RDO), e da Secretaria de Seguranga Publica do Estado de Sao
Paulo (SSPS-SP), deixando claro sua fundamentagéo objetiva do caso bem como
argumentacgdes relativas ao direito comparado com outros paises como Portugal e
Espanha (Brasil, 2024, p. 281).

Abrindo a divergéncia, o Min. Cristiano Zanin embasasse no leading case ja
abordado, que nao descriminalizou as condutas de posse para consumo pessoal, tao

pouco diferenciando o traficante de usuario ou determinando critérios objetivos de
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quantidade minima para ser considerado um ou outro, apontando que ocorreu uma
despenalizagdo, mas nao uma descriminalizagado da conduta prevista no Art. 28.

Indo em sentido contrario aos demais até entdo, o Min. Zanin utiliza de alicerce
jurisprudéncias passadas da Corte Constitucional, considerando que a ratio decidendi
do artigo supramencionado tem o condao de evitar a estigmatizagao e, pelo contrario,
a teleologia de sua criagao seria esta.

Pedindo a antecipagédo de voto, a préxima julgadora foi a entdo Min. Rose
Weber, que demarca a diferenga entre despenalizagéo e descriminalizagdo, em cotejo
com o voto do divergente anterior.

A Despenalizagdo tem como caracteristica inerente banir qualquer pena
privativa de liberdade, porém mesmo que despenalizada a conduta ainda esta na
esfera penal, podendo existir pena restritiva de direitos por exemplo.

Ja a Descriminalizagao expurga consequéncias penais da conduta, porém nao
necessariamente legalizando-a ou permitindo-a, ainda €, para todos os efeitos,
conduta proibida sendo possivel a aplicacdo de sancdes administrativas, mais
cabiveis e eficazes.

Ainda elabora, em seu voto, interpretacao teleolégica o fim que a norma
buscava atingir, algo que parece ser unanime neste sentido, quer seja solucionar o
problema de saude publica que € causado pela dependéncia quimica de diversos
individuos (Brasil, 2024, 331-346).

Além desta, também aplica interpretacédo juridica classica, que lei mais
especifica revoga lei mais genérica, bem como a mais antiga o faz com a mais nova
(Bobbio, 2014, p. 94-97).

Dando seguimento, o Min. André Mendonga acompanha a divergéncia,
apontando a questao da descriminalizacao versus despenalizagdo e que de maneira
técnica, por mais que se diga o contrario, estaria ocorrendo uma descriminalizagao,
ou seja, a conduta prevista no Art. 28 estaria deixando de ser crime, no que foi rebatido
pelo Min. Roberto Barroso ainda ser um crime, porém nao ser penalizado com penas
privativas de liberdade, apenas com sancdes administrativas, sendo ainda um ilicito.

Em seu voto, abarca-se como fundamento maior a incolumidade publica, a
saude coletiva e o grau de incerteza que existe em relagdo aos beneficios, ou nao

maleficios, da Cannabis sativa.
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O divergente, nao obstante, aponta que nao é competéncia do STF analisar a
constitucionalidade ou nao, da maneira que estava sendo posta, do artigo em pauta,
pois seria atribuicdo do Poder Legislativo e que possivel peca titulada por
inconstitucionalidade por omiss&o poderia, ai sim, ensejar uma recomendagao ao
Legislador que especificasse melhor a diferenca daquele que faz uso individual da
substancia e o traficante.

Em momento reservado para esclarecimento, o Min. Roberto Barroso busca
reiterar que o julgamento ainda permanecera tratando o ato como ilicito, mas mudando
de penal para administrativo, o Min. André Mendonga, no entanto, considera que a

decisao usurparia a competéncia do legislador, em suas palavras:

A grande verdade é que estaremos passando por cima do legislador caso essa
votagdo tenha a maioria que hoje esta estabelecida. O legislador definiu que
portar drogas é crime. Transformar isso em ilicito administrativo & ultrapassar a
vontade do legislador. Nenhum pais do mundo fez isso por decisdo judicial.
Nenhum! (Brasil, 2024, p. 471).

Em seguida, o Min. Flavio Dino, impedido em razdo de ter sucedido Rosa
Weber, que ja tinha produzido seu voto, se manifestou convencido de que o debate é
mais fibroso na sociedade no Congresso, porém sugerindo de que ocorresse uma
inversdo no processo decisorio do julgamento, primeiro determinando uma
diferenciacdo entre porte e trafico, fazendo fronteira objetiva com a quantidade da
substancia, apos isto abordando a natureza do ilicito, 0 que por consequéncia
suscitaria outras questdes, a serem respondidas também neste julgado, em relagao a
quem tem a competéncia para fiscalizar e processar o respectivo ilicito, acaso sendo
considerado administrativo (Brasil, 2024, p.472).

Ap0s isto, ocorreu a antecipagao do voto do Min. Dias Toffoli, que de inicio
anuncia que seu voto ndo seguira a interpretacéo da vontade do legislador, mas da
norma, diferenciando, de acordo com a Teoria da Hermenéutica, de que a vontade do
legislador em relagdo a norma, quando esta passa a ter vigéncia pratica, deixa de ser
considerada de forma sinalagmatica na interpretagao direta da norma, pois esta tem
félego proprio quando interage com a sociedade.

Ao tratar da legitimidade que a Corte Constitucional tem para decidir questbes
do tipo, o Min. Dias Toffoli se amarra a ideia de uma legitimidade reflexa tendo em
vista a indicagao pelos Chefes do Executivo nacional e a sabatina pelos membros do

poder legislativo, alegando de que conjuntamente nos votos direcionados a cada um
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destes representantes do povo, os ministros do STF teriam mais de 100 milhdes de

votos legitimando seus votos.

Rememora, ainda, a questdo dos termos indeterminados deixados pelo
legislador, sendo uma norma penal em branco que néao foi especificada pela Anvisa,

restando ao judiciario essa nomeacgao.

O Min. Luiz Fux, préximo a votar, abordou a participagdo do STF no Processo
Democratico macro, em parceria com a sociedade e os outros poderes, porém aponta
de que a participagao intensa do Judiciario em questdes do tipo esta além de sua
capacidade institucional, reiterando de que o Juiz ndo possui todas as respostas e que
determinados conflitos ou omissdes criados nas esferas do legislativo e executivo

devem ser resolvidos em suas respectivas searas.

Utilizando ainda, de hermenéutica de direito comparado com o brasileiro em si,
o Min. Fux desenvolve vertente que compreende as repercussdes prejudiciais do
julgado perante a sociedade e como a decisdo como ser prejudicial ao STF em sua
integridade e nas convalidacbes de suas decisbdes, preocupando-se com o Efeito

Backlash que pode ser ocasionado.

A ultima votante, Min. Carmen lucia, que critica, assim como outros, o conceito
juridico indeterminado deixado pelo legislador, porém apontando de que sua intengao,
pelo que se alastra ao longo da norma (Lei das Drogas) € de tratar diferentemente
usuarios de traficantes, impondo punicédo proporcional, fato que nao se verifica na

realidade.

Em conclusdo, a maioria pela inconstitucionalidade do Art. 28 prosperou, a
métrica de gramas foi determinada em 40 gramas ou seis pés da planta fémea, é
necessario em seguida fazer apontamentos relevantes em relagdo ao processo em si,

mas também ao efeito causado além de si (Brasil, 2024 p.607 - 646).

Ponto que merece relevancia, ao longo da cronologia deste processo, € 0
quanto o pedido de vistas demonstrou-se como causador de morosidade para o
julgamento, pois foi iniciado em 19 de agosto de 2015, com voto do relator, apds isto
houve pedido de vistas do Min. Edson Fachin em 31 de agosto de 2015, que o
devolveu em 10 de setembro do mesmo ano, apds voto do Min. Roberto Barroso, o
entdo Min. Teori Zavascki pediu vistas no que o processo foi devolvido apenas em 23

de novembro de 2018 para seu sucessor, Min. Alexandre de Moraes, tendo sido
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julgado em 2024, ou seja, o periodo de vistas deste processo totaliza 3 anos e 23 dias
(Brasil, 2024, p. 280).

O julgamento, para efeitos cronoldgicos, deveria ter sido retomado em 2019,
porém foi suspenso em virtude do julgamento das ADCs 43, 44 e 54, relativas a
execugao provisoria da pena mesmo que recorrendo a 22 instancia, tendo retomado o
julgamento apenas em 2020

Poder-se-ia argumentar, entre outros motivos, que a demora em relagao ao
pedido de vistas do Min. Teoria Zavascki deu-se em razao de sua morte repentina em
acidente aéreo no dia 19 de janeiro de 2017, causando estupor na Corte
Constitucional que, tendo que lidar com a sucessao da Relatoria da Lava Jato, prisdo

em segunda instancia e uma crise politica que se alastrava no pais (Coura, 2022).

Ademais a demora referida, existiu certa controvérsia em relagao ao aceite de
determinados Amici Curiae que solicitaram participacdo no processo de
convencimento dos magistrados de maneira intempestiva, malgrado ter sido tal vicio
suprido (Brasil, 2024, p.11-14).

O Amici Curiae, no contexto da dissertacdo que se deslinda, pode ser visto
como o fator externo que ajuda o julgador na decisdo das questdbes complexas da
sociedade, propiciando um maior debate e fortalecendo a fundamentagao (Rénai,
1980, p. 25).

Em relagdo a sobrepor-se o requisito objetivo temporal ao aprimoramento que
pode ser ensejado a decisdo, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) ja exprimiu deciséo
que guia bem essa encruzilhada, compreendendo de que apods o julgamento ter sido
iniciado e votos proferidos, ndo haveria espaco para Amici Curiae atuarem no

processo (Brasil, 2014, p.4-5).

No entanto, como ja abordado anteriormente, o processo arrastou-se por trés
anos, situacdo em que o lapso temporal, poder-se-ia argumentar, resultou em uma
diluicao dos fatores apreendidos na época do inicio do julgamento, o que justifica
novas vozes serem ouvidas dado o transcorrer do tempo e uma adaptacao de visdes
hodiernas em relagédo ao passado.

Para melhor apontar o peso do tempo neste processo, € prudente destacar a
doutrina de Marden (2015, p.101 - 111) aponta que, tal como a fisica, histéria e a
sociedade possuem suas proprias ideias do que seria tempo, a ideia de um Processo

também nao escapa dessa miriade.
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Aquilo que é o mais rapido, ndao necessariamente, sera o melhor tipo de
processo, a diferenga entre o tempo cronoldgico e o kairolégico demarca bem esta
fronteira, aquele considerada o tempo de forma objetiva, no quéo mais rapido pode
passar, este, no entanto considera a eficiéncia que o tempo pode ter durante sua
aplicagao.

Nao se deve afirmar que a duracdo razoavel de um processo deve ser tao
somente o tempo mais rapido decorrido entre a propositura da agido e sua conclusao,
cada etapa processual, bem como cada processo por sua matéria especifica,
requerera um tempo devido para que se possa chegar a uma conclusao prudente.

Logo, apontar o lapso temporal de quase uma década entre a propositura da
acao e sua conclusao no caso do RE 635659 como sendo um fator de critica nao seria
algo a ser objetivamente auferido, pois a questao debatida ndo era ordinaria, mas
complexa, outros julgados contemporaneos de maior urgéncia requereram atencao
imediata, malgrado o longo espago de tempo em perspectiva individual, para o
processo em questdo, é possivel de se argumentar que o tempo tomado foi o
necessario.

Mas ao fim, aquilo mais atrelado em relacdo as propostas desta dissertacao
esta a repercusséo que o julgado teve em linhas faticas - o Efeito Backlash -, que
como ja visto como trajar diversas formas, uma delas foi a reagéo do Poder Legislativo
por meio do Projeto de Emenda Constitucional n° 45/2023 de autoria do Senador
Rodrigo Pacheco que propde a adicdo do inciso LXXX no Art. 5° da Constituicao

Federal que estabelece a seguinte redacao:

A lei considerara crime a posse e o porte, independentemente da quantidade, de
entorpecentes e drogas afins, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar, observada a distingdo entre traficante e
usuario por todas as circunstancias faticas do caso concreto, aplicaveis ao usuario
penas alternativas a priséo e tratamento contra dependéncia (Brasil, 2023, p.1)

O Autor da PEC, além disto, demonstrou seu descontentamento veemente em
relacado a decisdo do STF, inclusive em sua justificativa, que busca dar maior robustez
ao Art. 28, da Lei de Drogas, impedindo qualquer decisdo que vise sua
inconstitucionalidade, e mesmo que possa ser descrito que o Efeito Backlash se
delimita somente a populagdo, ha quem defenda que o legislador, quando

representando o povo, também pode fazé-lo por meio do Backlash (Schliottfeldt, 2024).
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Consoante isso, a doutrina analisa essa manifestagao legislativa como um claro
backlash a decisdao do Judiciario, posando-se veementemente contrario ao
andamento desta PEC pois considera-a retrograda em termos constitucionais-penais,
rememorando que a Inglaterra do século XVIII criminalizou o delito furto com pena de
morte, convocando a ligdo de que punir desproporcionalmente torna tanto a lei como
o cidadao indignos (Streck, 2024).

Abordando o caso com o baluarte conceitual construido na génese do texto,
mesmo ndo sendo um caso que aborda uma ampla legalizagdo do consumo e
alienagao da substancia psicotropica de canabidiol, seu julgamento impacta direta e
indiretamente nestes topicos, pois diminui o grau de puni¢ao aplicavel pelo uso e porte
de até 40 gramas de Cannabis sativa, mesmo existindo penalidades administrativas,
a sua aplicacdo possui um peso diferente da seara penal, inclusive para fins de
antecedentes e reincidentes.

Isto posto, é razoavel compreender o caso como um Conflito Fundamental, em
virtude do quao polémica a questao debatida €, sendo, além disto, um Desacordo
Moral Politico e Razoavel (Camargo, 2018, p. 50-51), politico pois envolve questdes
internas e externas da nagao, ao observamos como o sistema estatal precisaria se
adaptar com uma mudancga deste tipo, inclusive existindo alivio do sistema judiciario
e carcerario como os dados jurimétricos abordados pelo Min. Alexandre de Moraes
nao deixa margem para duvidas, mas também externo, pois impactaria no
comportamento do cidadao, sentiria-se talvez mais avalizado a utilizar da substancia
psicotropica descriminalizada até determinada medida?

Nao por menos a repercussao politica por parte do Poder Legislativo
demonstrou-se tdo vociferante quanto célere, mas também pode ser compreendida
como um Desacordo Moral Razoavel (McMahon, 2009), pois a repercusséao interna
possui um ribombar mais latente, tendo em vista a sobrecarga do sistema carcerario,
ja delimitado como um Estado de Coisas Inconstitucional pela mesma corte, bem
como a superjudicializagao de conflitos, ja abordada.

Ou seja, um paradigma mais interno, mas com repercussdes externas, e com
uma visao diferenciada pela sociedade em relacdo a droga em questdo, se se
comparar com outras substancias como crack, cocaina ou LSD, mesmo que nao seja
seara restrita s6 aos direitos individuais, mas que possui repercussdes coletivas no
sistema de saude e socioassistencial, argumentos também utilizados ao longo do

julgamento em foco.
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Pelo que se observou, o Conflito Fundamental existe, o Desacordo é tanto de
moralidade politica como razoavel, o Backlash foi executado pelo Poder Legislativo,
e o Dialogo Institucional demonstra-se, por mais que os signos trocados sejam mais
rispidos e irredutiveis, mas ainda assim demonstra a forma de comunicagdo entre
instituicdes, porém analisar se 0 caso seguiu os preceitos da Teoria do Processo
Democratico leva a uma conclusao negativa, pois, apesar da quantidade de Amici
Curiae ser tremenda, ja se delimitou em parte relativa as Vaquejadas, que a
Intervencdo de Terceiros, por mais que bem intencionada, ndo sacia por si s6 a
necessidade de oitiva na propor¢ao de um Conflito Fundamental desta espécie.

Assim como ja expressado pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, ao
deparar-se com a possibilidade de julgamento que abrangeria a possibilidade de
aborto legal no Brasil, este concluiu que o debate ainda merecia amadurecimento pela
sociedade brasileira, pois ndo importaria a quantidade de terceiros ouvidos em uma
sessdo do plenario do Supremo Tribunal Federal, Conflitos Fundamentais do tipo

observado sdo melhor apreciados pela sociedade.
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4 O PACOTE ANTI-SUPREMO COMO UM BACKLASH QUE BUSCA EVITAR
BACKLASHS E SEU EFEITO EM UM PROCESSO DEMOCRATICO

A abordagem desta dissertagédo focou-se, até este ponto, na analise de casos
concretos ja abordados, aplicando conceitos alavancados no primeiro capitulo, bem
como convocando ideias processuais natas e as repercussdes sociais e institucionais

que 0s processos, em sua existéncia e consequente decisédo, poderiam causar.

Agora, abordar-se-a um efeito do porte que a Suprema Corte tem tido ao agir
de maneira ativa, os casos outrora mencionados sdo exemplos concretos deste
ativismo judicial, e em consequéncia o Projeto de Emenda a Constituicdo Federal n°
28, de autoria do Deputado Reinhold Stephanes, comecgou a tramitar em agosto de
2024.

O projeto pretende adicionar na redacéo do Art. 102 no §4° e §5°, entre outros,
da Constituigado Federal, que determina a capacidade revisora do Congresso Nacional
em sustar os efeitos de uma Decisado Judicial do Supremo Tribunal Federal em que
se comprove uma extrapolagdo que inova no ordenamento juridico além das

capacidades da Corte Constitucional.

Como justificativa, ademais, apresenta uma reciprocidade que toma como base
os Freios e Contrapesos entre poderes, tendo em vista que o Judiciario constitucional
pode também sustar as deliberagdes das Casas Legislativas de acordo com o Art. 49,

CF, portanto, uma instituicao seria fiscal da outra (Brasil, p.1-2, 2024).

Este capitulo tomara como labor, em sua divisdo, em primeiro momento os
Desacordos Morais Razoaveis, Nao Razoaveis e de Moralidade Politica, bem como
os Conflitos Fundamentais, que podem ser impactados pela aplicacdo pratica das
previsbes da PEC 28/2024, em segundo ponto analisara a hermenéutica
constitucional, em interpretacdo conforme a constituicao, que a emenda a constituicdo
teria para ter confluéncia com o contexto em que se inserira, em terceiro, e ultimo
aspecto, anotar-se-a opinides favoraveis e contrarias, bem como exemplos nacionais,
com outros projetos correlatos ja propostos no Brasil, e internacionais, em outras

nagdes que aplicaram ou aplicam um instrumento parecido com este.
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4.1. Os Desacordos e a PEC 28/2024: Morais, politicos e razoaveis

Como ja mencionado em linhas iniciais, as repercussdes mais internas que
externas sdo perpetradas em virtude da permanéncia do dissenso de Desacordos
Morais Razoaveis, apesar de esforgos continuos para que o consenso seja atingido,
ou seja, € um conundrum, um enigma de dificil resolugdo, mas que pode abranger
diversas tematicas diferentes (McMahon, 2009).

No entanto, se a questao envolver temas de complexidade elevada, que afetem
diretamente o Estado, sua estrutura ou a forma como a sociedade civil se organiza,
afrontando seus alicerces, filosofia, cultura ou religido, com um impacto nao limitado
a poucas pessoas (inter partis) mas com efeitos difundidos na coletividade (erga
omnes), tais como a legalizagdo ampla do aborto, a legalizagdo do consumo e
alienagdao de Maconha e outras drogas, ou até a permissado ou proibicdo de uma
pratica cultural e histérica, porém que ataca diretamente o meio ambiente, todas estas
questdes fazem mengdo a um Desacordo de Moralidade Politica e, ndo mais apenas
existe apenas o dissenso, mas um impasse que ndo chega a uma conclusao definitiva
facilmente, ou seja, aborda questbes mais externas, na sociedade, do que
internamente apenas no sistema governamental, e por esta razdo seria mais
apropriado se fosse decidido pela maioria (Camargo, 2018, p. 50-51).

Porém, se esta for compreendida como a melhor solugdo replicavel em
diferentes tipos de assunto, entdo existira um problema relacionado as minorias que
podem ser afetadas pela decisdo da Maioria, por exemplo, no Caso das Vaquejadas
apenas uma minoria buscava pela protegdo do meio ambiente como se pretendia,
portanto, o Poder Judiciario tomou para si a funcdo de decidir questbes
contramajoritarias (2018, p. 2.196), caso contrario as consequéncias estruturais,
correlatas aos Direitos Fundamentais, seria afrontada.

Neste ponto € necessario dar uma ampla visdo destes Desacordos, podendo
ser inclusive compreendido como a forma de gestdo que o Poder Executivo pretendera
seqguir, quais politicas publicas deverao ser privilegiadas em detrimento de outras,
como e em que perspectiva se define a Justiga Social (Waldron, 1999, p.199).

Nao se repetira por mimica aquilo que ja foi desenvolvimento a principio, qual
seria o melhor poder para julgar os Desacordos Morais, tanto os Razoaveis como os
Politicos, ndo se entende como prudente relegar a fungao aborcada para a populagéo,

por meio de referendos ou plebiscitos, como defendida por Gargarella (2006, p. 147-



89

167) pois, mesmo uma decisao emitida neste liame tendo uma legitimidade inegavel,
pode nao ser uma decisao exequivel, ou que respeite a Constituicao Federal.

Afinal, o Povo, mesmo detendo todo o Poder, ironicamente, ndo € onipotente,
€ limitado pela propria Constituicdo Federal, em suas determinagdes irredutiveis,
portanto, n&o prospera o jargao de que as minorias devem se curvar diante da maioria,
mas que todos os segmentos sociais, sem exceg¢ao, devem reveréncia a Carta Magna.

Em outra visdo, poder-se-ia pensar que seus representantes, do Poder
Legislativo, seriam os mais prudentes a procederem a decisdo de Desacordos Morais
Razoaveis e Desacordos de Moralidade Politica, como Waldron concebeu (1999, p.
199-200).

No entanto, existiria uma outra problematica nesta afirmativa, os direitos
observados neste caso podem ser indexados como Direitos Morais, aqueles nao
previstos em manuais legais, ou seja, nao vinculativos obrigatoriamente ao Poder
Executivo igualmente, que pode escolher ou ndo proceder a politica publica que nao
o vincula de executar, nos limites da legal oportunidade e conveniéncia.

Como € o caso com medicamentos para doencgas raras, nestes casos, sem
previsado legal, dizer-se que existe uma tutela jurisdicional de Direitos Morais, ndo se
pretende, no entanto, apontar o Poder Judiciario como o unico e mais prudente para
tratar de todos os Desacordos que se esbogaram, mas, por ser inclusive um dos
poderes mais frageis, € o mais prudente para tratar desta espécie de situagao.

Pois se relegada ao Legislativo, por uma “supremacia do parlamento”, pode
velar situacdes de discriminagao ou de violagao dos direitos fundamentais, pois ainda
estaria preso a mesma premissa de uma decisao relegada ao povo: A Maioria contra
a Minoria (Marinoni, 2023, p. 27).

No entanto, mesmo diante das opcgdes, e compreendendo que talvez o
Judiciario seja dos males, o menor, ainda € necessario compreender a idéia ja
esbogada por Hibner Mendes (2011, p. 159), e reforgada também por Peter Harbele
(2008, p. 82), naquilo que pese a impossibilidade do Poder Judiciario, ou qualquer
poder que seja, em deter a ultima palavra, pois ndo ha Juiz Herculeo (Dworkin, 1986,
p. 43) que possa tomar para si, de maneira tdo cognitivamente privilegiada, o dever
se satisfazer os Desacordos Morais, principalmente aqueles de viés politico.

E necessario pontuar, ainda, que nido pretende-se criar uma Teoria para
resolver estes desacordos com base no direito, afinal, € um problema que vai além

das fronteiras juridicas e, por mais que tente-se utilizar da Teoria da Justi¢ca ou outras
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vertentes para tornar mais estavel a compreensao de quem deve tutelar ou garantir
os ditos direitos morais, uma delimitagcdo desta questao por estes meios € inviavel,
pois trata-se de um desacordo civil, social, que deve ser resolvido por um consenso
social, por um debate da populagdo consigo mesma.

Como visto no caso das Vaquejadas, a imposigdo por um colegiado de
proibicdo a uma pratica cultural e histérica foi vista de maneira tdo somente simbdlica,
nao existindo a viabilidade de um enforcement pratico, inclusive, apés a emenda
parlamentar que possibilitou o retorno da Vaquejada, os dados demonstram que a
pratica retornou a sua liturgia costumeira de forma crescente, ou seja, uma decisao
nao foi capaz, nem com seu simbolismo, de afetar os alicerces do imaginario da
populagdo para que procedesse a uma nova compreensao ou debate sobre o tema, é
algo que nao cabe a fatores externos, mas internos dos individuos (Novais, 2019, p.
24 - 31).

E neste ponto que se torna prudente a distingao entre o Direito de Decidir e o
Direito a Participacao, pois enquanto aquele é uma forma especial de participacao
politica, por exemplo pelo voto direto, este, no entanto, aplica-se aqueles que intervém
em determinado debate, participando do mesmo, porém nao decidindo em relagao a
questao trazida a discussao.

E necessario pontuar que, o Direito de Participar ndo se limita na possibilidade
de influenciar aquele que decidira a questdo, mas abrange a formagao da decisao
como um todo que serda emanada, ndao detendo um poder imediato em sua
determinacéo.

Inclusive, naquilo que pese a participacdo dos Amici Curiae, ja comentado no
capitulo dos Estudos de caso, € prudente convocar transcricido de Marinoni em
relagao aos Direitos de Participacao, de decidir e a natureza da participagao desta

modalidade de intervencgao de terceiros:

Porém, é preciso insistir na diferenga entre o direito de decidir e o direito a
participagdo, ou, mais precisamente, enfatizar que o direito de decidir € uma
forma especial de participagéo politica. Quem intervém na discussdo de uma
questdo tem respeitado o seu direito politico de participar, mas nao
exatamente o seu direito de decidir. Quando a vontade de alguém
diretamente determina o contelido da decisado, ou seja, quando a questéo é
decidida mediante a consideragao do voto do interessado, a participagdo nao
se limita a influenciar a autoridade que decide. Decidir é ter poder para
estabelecer um resultado, ao passo que participar influindo €, simplesmente,
influenciar na formagao da decisdo, mas sem qualquer poder de diretamente
determina-la (Marinoni, p. 29 - 30, p. 2023).
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Quando importa, apenas e tdo somente, a preservagéo do direito de decidir,
nao basta pensar na participagdo popular perante a Corte. Nao ha motivo
algum para saudar a participagao dos Amici Curiae quando o problema nao
esta em participar influenciando, mas em participar decidindo. A solugao
buscada na participagao popular perante a Corte e sobre as suas decisdes
ndo é sequer um paliativo. E uma forma de encobrir o fato de que a Corte
esta, ilegitimamente, sobrepondo-se ao Parlamento e a vontade popular.
(Marinoni, p. 29 - 30, p. 2023).

As possibilidades que existem na interpretacdo da Constituicdo sao perigosas,
pois a partir deste ato direitos podem ser encontrados ou inventados, como bem nos
avisam Calabresi (1991, p. 89) e Kramer (2005, p.106).

De inicio, poder-se-ia imaginar que nao ha problema em permitir que os Direitos
Morais sejam criados, estando na tutela judicial ou popular, qualquer que seja, porém
os direitos, especialmente os ja mencionados de primeira geragado-dimenséo,
possuem custos altissimos, e sua determinacdo ndo pode ficar ao crivo da
inseguranca (Holmes; Sunstein, 1999, p. 47).

Ou seja, € inegavel que deve ser dado a determinada instancia o poder para
decidir sobre os direitos morais, que solucione os Conflitos Fundamentais e os
Desacordos Morais, caso contrario a inseguranga da incerteza sera pior do que o
investimento do perpetrador menos eficiente dos direitos ja mencionados.

Desta forma, permitir que o povo decida por si € um patamar civilizatério, reflexo
de bases iluministas e que busca a libertacdo de amarras estatais, mas a viabilidade
decisodria constante da populacdo, se nado for demasiadamente custosa, poderia
atacar Direitos Fundamentais, portanto, considera-se prudente a segregacado desta
fungéo as marcas do Poder Judiciario ou Legislativo.

Mas mais especificamente, o Legislativo, que na forma do Parlamento pode ser
considerado como o melhor caminho possivel, parte da doutrina trabalha com o
conceito de “Tirania da Maioria” de forma a ponderar que, considerando os amplos
segmentos sociais, determinada decisdo, seja do Poder Judiciario ou Legislativo,
produzira repercussdes negativas em alguma parcela da sociedade, em outras
palavras, nao é possivel agradar a todos (Marinoni, p. 41-42, p. 2023).

Todavia, nem por uma decisao legislativa desagradar parte da populagado que
esta sera, necessariamente, inconstitucional ou ilegal, quando se trata de desacordos
morais, a insatisfacdo €& companheira constante. Mas aqui ndo se aborda a
constancia, mas a excegao, pois 0 caso mais critico em que se poderia verificar este

cenario € em que uma decisdo atacaria a Constituicdo Federal e os Direitos
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Fundamentais de determinado grupo minoritario, outra situacédo aquém desta trata-se
de decisdes politicas que se limitam a uma seara muito mais subjetiva.

Ainda é necessario realizar segregagédo em relagdo ao que pode ser entendido
como um Desacordo Moral Razoavel, a bem da verdade, concilidabulos politicos ou
grupais que buscam o ataque direto, indireto ou substancial de determinados grupos,
como Os raciais, étnicos, religiosos ou outros, ndo podem ser vistos como um
Desacordo Moral, e ndo gozariam de uma presungdo de validade em sua decisao
emitida (Waldron, p.67, 2006).

Desta forma, as decisdes que forem elaboradas pelo Parlamento em relagao
aos Desacordos Morais, mesmo gozando de presung¢ao de sua constitucionalidade,
nao sao blindadas, pois o déficit de participacdo em sua feitura e a pratica
discriminatodria constituem efeitos que viciam a legitimidade da deciséo.

Inobstante isso, além dos fatores ja demarcados, outro ponto pode ensejar o
vicio da acao parlamentar, a falta de interpretagao constitucional prudente, atendendo
todos os requisitos delimitados por esta, quais sejam o respeito ao prévio dialogo
parlamentar e social, bem como a comunidade cientifica especializada, e demais
previsdes da Carta Maior, podem configurar uma interpretagao viciada e, portanto, a
decisao legislativa desencadeada em qualquer destas circunstancias, estaria eivada
de vicio que torna-la-ia indevida para resolver um Conflito Fundamental ou, no caso,
um Desacordo Moral (Jaeger, 2014, p. 22).

E prudente destacar que, o Desacordo Moral pode ter sido concebido em um
periodo de tempo que, a época, era considerado razoavel, porém com o passar do
tempo e novas evidéncias, sociais, cientificas e culturais, aquele que era um
desacordo razoavel outrora, torna-se desarrazoado e, portanto, indigno de ser
decidido razoavelmente.

Por mais abstrato que possa parecer, esta ideia pode ser exemplificada com
Brown v. Board of Education (Figueira; Mendonga, 2020, p. 160-161), Roe v. Wade
(Roe v. Wade, 1973) Bowers v. Hardwick (Richards, 2005, p. 74-77), casos
paradigmaticos que, no contexto de seu curso, compreendiam assuntos que na época
poderiam ser compreendidos como Desacordos Morais Razoaveis, porém, se
visualizados atualmente ndo podem ser vistos nesta perspectiva, sob pena de

resultarem em racismo, homofobia ou outra forma de segregacao social.
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Para deixar mais placida as formas de decisbes parlamentares que

extrapolariam as fronteiras de um Desacordo Moral Razoavel, é cabivel a transcri¢ao:

i) nega o direito a participagédo; ii) comete discriminagdo, iii) viola a
proporcionalidade, iii) deixa de resolver questdo essencial ao
balanceamento, iv) desconsidera ou mal analisa um fato constitucional,
v) rejeita, sem justificativa racional, a posicdo moral absolutamente
preponderante na sociedade e vi) descumpre dever de tutela de direito
fundamental. Nao perceber isso seria autorizar o Parlamento a violar a
Constituicdo sob o pretexto de estar resolvendo o que se tem como desacordo
moral razoavel. (Marinoni, 2023, p. 54).

Bem delimitada as razdes até expostas, avango neste desenvolvimento para
abordar a necessidade dos Dialogos Institucionais para a formagéo das decisées que
enfrentam os Desacordos Morais Razoaveis.

Naquilo que pese a intengao e impacto estrutural que a PEC 28/24 pode ter se
tornar-se lei de fato, um dos resultados sera uma sobreposicdo do Poder Legislativo
em detrimento ao Judiciario nos casos de sua execugao, nem que provisoriamente.

A atividade da Corte em relacéo a interpretagcdo constitucional segue a linha
que John Rawls ja determinou quando descreve que as decisbes precisam ser
razoavelmente fundamentadas para que convengcam a populacéo, afinal, é a principal
forma de influéncia do Poder Judiciario, a utilizacdo de fatores técnicos, objetivos e
racionais aplicados aos casos concretos, no entanto, se a fundamentagao nao for tao
convincente, abrira margem para questionamento de amplas fronteiras,
principalmente a do Legislativo.

E nesta fresta que se faz o Didlogo Institucional, pois a interpretacdo da
constituicdo nao é exclusiva a Suprema Corte, mas livre para todos os civis, poderes
e institui¢cdes, portanto, € possivel que o Legislativo elabore em seu Dialogo uma outra
interpretacdo que possa gerar um cotejo com ganho sistémico, esta via é a eleita se
nao se pretende negar um democratico e prudente uso da Constituicdo Federal
(Marinoni, 2022, p. 319).

Compreendendo o viés indicado acima, ao depararmo-nos com uma proposta
que vise suspender uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, suspenséao esta que
pode ser vista como uma forma de Dialogo e que enseja seus efeitos, por vasta
certeza em virtude dos fundamentos decisérios, ainda mais tendo um efeito

precariamente suspensivo, € de se presumir que em nada prejudicaria o Dialogo
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pretendido, a bem da verdade poderia aprimora-lo, inclusive podendo ser gesticulado
que é um expressao do balanco dos poderes (Checks and Balances).

De fato, a ideia superficial do Projeto, que cabe ressaltar ndo ser a emenda em
seu produto final, ndo parece prejudicar tanto o Diadlogo, mas depende de como este
instrumento sera utilizado, e, como demarcado sera, seu efeito mais latente e
evidente, sua intengcdo menos disfar¢ada, € a de reduzir os poderes do Judiciario e o
Poder, por sua natureza em sentido amplo, ndo tolera o vacuo, deve ser preenchido,
e ao oco do Poder outrora pertencente ao Judiciario, o Legislativo tomar-lhe-a.

Exemplos da idealizagdo da PEC 28/24 ja ocorreram no Brasil em épocas
passadas, inclusive ja se aplicou mecanica parecida em outros paises, como 0O
Canada, e sem prejuizos sistémicos aparentes, mas temas estes ainda a serem
desenvolvidos em espacgos apropriadamente reservados.

Em sequéncia, no entanto, abordar-se-a como a PEC antedita pode ser
interpretada de acordo com a Hermenéutica Constitucional e uma Interpretagao

Conforme a Constitui¢ao.

4.2 Hermenéutica constitucional: como a PEC 28/2024 seria interpretada

conforme a Constituicao Federal de 1988

A Interpretacdo Constitucional, mesmo parecendo tema fora de contexto em
virtude de nao ter sido abordado em outro momento do texto, traz uma perspectiva
preciosa para entender como a PEC 28/24 pode ser anexada ao ordenamento juridico
na perspectiva da Constituicao Federal.

Apresentado como uma Teoria da Interpretagao Constitucional, que colocou em
énfase por tempo consideravel duas questdes basilares: Quais seriam os deveres e
obrigagbes da Interpretagdo Constitucional (Scheuner, 1971, p. 503); e quais os
métodos de interpretacdo que deveriam ser utilizadas para buscar uma maior
eficiéncia na cognicéo, fundamentagéo e convencimento (Hesse, 1974, p.20).

E prudente inclusive destacar que diversos métodos de interpretacdo, por
diferentes escolas hermenéuticas foram concebidas ao longo dos anos, tendo
posicionamentos que vao em contracorrente ao afirmar que todo este viés
metodoldgico interpretativo pode causar um efeito mais prejudicial que benéfico
(Poletti, 2013, p.10).
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Contudo, mais recentemente uma terceira problematica foi adicionada, atrelada
a uma interpretacao holistica, sistematica, observando um contexto geral em que a
interpretacdo, e aquilo que se interpreta, estdo inseridos, bem como n&o s6 aceitando
mas estimulando diferentes formas de interpretacdo como um processo plural e
coletivo, em detrimento ao regime seguido outrora que era muito mais reservado em
relagéo aos legitimados para interpretar a Constituicdo Federal, limitando-se a juizes
em procedimentos mais taxados e formais, porém busca-se agora um horizonte mais
amplo, incorporando outras areas do conhecimento na interpretagcdo, como as
ciéncias sociais (Haberle, 1997, p. 10-11).

Mencionado o novo carater coparticipativo da interpretagcéo, renegando a ideia
de Juizo cognitivamente privilegiado e solipsista, € necessario pontuar quais sao estes
atores que agirdao no processo de interpretacdo da Constituicado Federal, podendo ser

resumidos categoricamente:

a) na deciséo vinculante (da Corte Constitucional): deciséo vinculante que &
relativizada mediante o instituto do voto vencido; b) nos érgéos estatais com
poder de decisao vinculante, submetidos, todavia, a um processo de revisao:
jurisdigao, 6rgao legislativo (submetido a controle em consonancia com objeto
de atividade): 6rgédo do Executivo, especialmente na (pré) formulagcdo do
interesse publico. (Haberle, 1997, p. 10-20).

De forma contraintuitiva, existe subjetividade na compreenséo do participes da
interpretacdo pois, considerando diversos aspectos diferentes como o contexto
inserido, as variaveis do caso concreto, o periodo historico e como esta estruturado o
sistema de governo, todos esses fatores devem ser ponderados para que se conclua
quem participa do processo interpretativo, ou seja, deve ser ponderado de uma
perspectiva precipuamente socioldgica, nao juridica.

Em uma tentativa de exprimir uma lista de possiveis participantes mais
expandida, Haberle, (1997, p. 20-21) destaca os civis que podem integrar no processo
de maneira interventiva ou em polo de autor ou réu, sendo requerente ou requerido,
recorrente ou recorrido, bem como outros participantes/interventores do processo,
diga-se de maneira exemplificativa, os Amici Curiae além de pareceristas
especializados ou peritos, ou seja, ampliando demasiadamente o rol ja

provisoriamente estabelecido.



96

Observa-se que essa ideia de nao apenas o Estado tem o poder de interpretar
a Constituicdo, mas o particular que faz uma Reclamacgao Constitucional ou usa outro
instrumento que seja, produz a visdo de uma interpretacdo da Constituicdo e segue a
ideia de Kramer (2005, p.106), que propde o povo como seus principais protagonistas
na luta democratica por direitos e garantias.

Inclusive, nesta confluéncia de possibilidades de interpretadores, entre um
conceito ja abordado correlato a Processo, um Processo Politico visto como uma outra
forma de Processo Livre de interpretacado da constituicdo, que encontra duas formas,
uma qualitativa e outra quantitativa, naquela tratando-se da hermenéutica dada pelo
magistrado, tecnicamente desenvolvido para o ato, e neste a intervencéo livre de civis,
partidos politicos, sindicatos e outros individuos nao ligados ao Estado (Kubler, 1973).

Porém, cabe pontuar que este processo politico de interpretacdo deve
reveréncia a Constituicdo, aproveitando delimitagdes feitas em Desacordos Morais
Razoaveis e aqueles Nao Razoaveis, devendo existir um respeito aos marcos
constitucionais alcancados, cabendo neste processo a formulacido de visdes,
argumentos, fundamentos, entre outros, bem como reconhecimento dos seus
participantes de disposicdes razoaveis.

Em linha correlata, um bom exemplo disto sdo situagcbes em como ocorre
quando o judiciario reconhece ser a fungao e competéncia do legislativo determinadas
atribuicbes determinadas pela Constituicdo Federal, que ndo podem ser invadidas
pelo Judiciario sob pena de causar um prejuizo sistematico (Haberle, 1983, p. 264).

Existe justificativa que torna legitima essa forma plural de interpretacao,
considera-se que a Constituicdo produz reflexdes em diferentes segmentos sociais, e
de maneira indireta impacta toda a sociedade atrelada ao ordenamento juridico
respectivo, portanto, € somente proporcional que aqueles afetados possam interpretar
aquilo que os afeta, sendo uma forma de dar publicidade e transparéncia a aplicagcao
e como se compreender a Constituicao Federal.

E possivel dar legitimacédo a esta mecanica de interpretagdo, ademais, pela
Teoria da Democracia, que estabelece a nao legitimidade dos cidadaos - grupos no
geral -, de conseguirem interpretar a Constituicdo em sentido estrito, sendo este a
Corte Constitucional, que possui atribuicao da propria Carta Maior para fazé-lo (Klein,
1971, p. p. 19-21).
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Desta feita, observa-se que a intervengao popular em sentido amplo, n&o vista
apenas como aqueles com capacidade eleitoral ativa ou passiva, mas como efetivos
atores de mudanca, que podem utilizar o arsenal democratico para perpetrar
mudangas substancias, devem agir na interpretacdo da Constituicdo Federal, mas de
maneira especifica, esta restara com a Constituicado Federal.

Nesta visdo, os Direitos Fundamentais fundam a base de legitimidade
democratica para essa ampla interpretacéo, e por esta logica, indo para o campo de
Karl Popper (1945, p. 248), a liberdade que a democracia proporciona ndo pode
prejudicar ou expurgar a propria democracia, portanto, os direitos fundamentais que
ensejam a legitimidade para a interpretacdo do povo ndo podem, em sua
interpretacéo, causar prejuizos aos Direitos Fundamentais que o fundam.

Com esta compreenséao, ao observarmos a PEC 28/24 de um ponto de vista
Hermenéutico Constitucional torna-se claro que nada impede sua existéncia, tao
pouco anexo a Carta Maior, ndo é, por si s6, um ataque frontal aos Direitos
Fundamentais e, em consequéncia, a plena interpretagao constitucional, ou seja, pode
ser entendida em confluéncia com a Carta Maior, ndo sendo um detrimento em relagao
a ela.

No entanto, esta mesma ldgica pode ser aplicada a diversos outros direitos
previstos na Constituicdo Cidada, mas a forma como se utiliza este instrumento é
decisiva para apurar as afrontas aos Direitos Fundamentais, instituto que deve ser
protegido, como ja visto, por vezes pelas Decisbes Contramajoritarias da Corte
Constitucional.

Antes de proceder a uma devida definicdo da Interpretacdo Conforme a
Constituicdo, € necessario pontuar o motivo de ter escolhido-a em detrimento de
outras teorias ou métodos de interpretagdo, afinal, o embate existente entre a
Interpretagao Constitucional e as outras formas de interpretacédo gera controvérsia que
merece ser momentaneamente apaziguada ou, ao menos, justificada (Coelho, 2007,
p.7).

A hermenéutica, vista de maneira singular, atém-se a interpretacado, e esta é
uma definicdo ampla, porém nao errada, afinal a compreensdo dos signos,
experiéncias e palavras sao apenas facetas diferentes de um mesmo campo de
estudo, dentre estas mascaras esta a da Hermenéutica Juridica, que por sua vez é
dividida por propdsitos praticos em extensiva ou restritiva, teleoldgica ou finalistica,

entre outras formas de compreender o texto, também existindo Escolas de
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Hermenéutica, como a do Direito Livre que aproximasse de uma vertente de Gadamer
na ideia de que a taxagao absoluta de métodos de interpretagdo acaba por produzir o
efeito contrario e prejudica a compreensdo genuina que poderia ser conquistada,
sendo uma escola precipuamente holistica, adotando ndo apenas vieses juridicos,
mas politicos, econdmicos, sociais, culturais, entre outros (Reale, 2002, p. 5-6).

Considera-se, com base nesta exposicao, que a PEC 28/24 envolve de maneira
direto-objetiva a Constituigdo Federal, pois a emendara, ao passo que também abarca
inegaveis aspectos sociais, econémicos e culturais como ja determinado, entdo, a
Escola do Direito Livre, a titulo exemplificativo, ndo deixara de tocar uma Interpretagao
Conforme a Constituicdo, a bem da verdade estara atrelada a esta de forma
consideravel.

Nao caberia, ademais, langar mao de interpretagdes extensivas ou restritivas,
teleoldgicas ou finalisticas pois, para tanto seria necessaria a abstracéo de supor um
caso que poderia vir a acontecer, conjectura esta nao preferivel em virtude de sua
extrema imaginag¢do, mas apenas ponderou-se como 0 mais razoavel o debate se a
PEC 28/24 estaria, pela falta de melhor frase, conforme a Constituicdo Federal.

Naquilo que pese uma interpretacdo conforme, ndo € excessivo descrever esta
forma de analisar a Constituicado Federal nas palavras de Roberto Barroso (2018, p.
2.196):

(i) a aplicagao direta da Constituicdo a determinadas situagbes, com
atribuicdo de sentido a determinada clausula constitucional; (i) a
interpretacao conforme a Constituigcdo, técnica que importa na excluséo
de determinado sentido possivel de uma norma, porque incompativel com
a Constituicdo, e na afirmagdo de uma interpretacdo alternativa, esta sim
em harmonia com o texto constitucional; e (iii) a criagcdo temporaria de
normas para sanar hipéteses conhecidas como de inconstitucionalidade
por omissao (...)

Ou seja, ao compreendermos, dentre outros pontos relevantes, de que a
Interpretagdo Conforme a Constituicdo ndo tolera normas incompativeis com os
Direitos Fundamentais que estdo sendo debatidos em casos empiricos, € de se supor
que talvez a PEC 28/24 nao tenha a compatibilidade com a Constituicao que integrara.

Porém, a Interpretacdo Conforme a Constituigdo nao deve ser reduzida a uma
ordinaria regra de interpretagéo, trata-se de um principio a ser aplicados em um
sistema aberto como o nosso, diante de normas plurissignificativas, dando entre os

varios sentidos apresentados aquele que se adeque maior a Constituicdo, pois em
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nosso ordenamento juridico todas as normas, e por consequéncia suas interpretagdes
também, devem reveréncia a Carta Maior.

Trata-se de um nexus que interliga outros principios necessarios, pertencentes
a arquitetura constitucional, como o principio da unidade da constituicdo e da correcao
funcional.

Neste crivo, a forma como se pretendera utilizar a suspensao das decisdes do
Supremo Tribunal Federal é que traz tremenda preocupacéo e, inclusive, coloca em
risco o carater dialogo da Hermenéutica Constitucional, em critério exemplificativo, a
imunidade parlamentar, como a deferida ao ex-deputado Daniel da Silveira, ndo pode
ensejar um ataque aos Direitos Fundamentais, malgrado a liberdade de votos e falas
lhe seja conferida.

E por isto que o primeiro ponto determinado na citagdo direta longa anterior se
torna tdo necessaria, pois argumenta a aplicagao direta da constituicdo em casos
especificos, entendendo a subjetividade e complexidade de cada caso.

Nao por menos, a Interpretacdo Conforme a Constituicdo toma por base o
principio da Supremacia da Constituicdo, pois toda a ordem juridica tira sua validade
desta, mas ainda carrega limitantes, como a nao interpretagdo conforme contra legem,
ou seja, nitidamente contraria a norma legal ou a propria constituicdo, algo que pode
restar nitido em certas ocasides, sendo uma vedagao a corrupgao dos sentidos das
palavras na lei ou da intengdo do legislador, que por sua vez aponta o carater
teleolégico da norma (Andrade, 2003, p. 105-107).

Compreende-se que, se a forma como o parlamento utilizar atacar Direitos
Fundamentais, ou for antinbmico com a propria Carta Constituinte, o instrumento, em
casos especificos tornar-se-ia inconstitucional, porém ndo é por seu conceito inato,
contrario a Juridicidade do ordenamento juridico brasileiro.

Mas é necessario pontuar revés com paragrafo antes posto, a presuncao de
que a PEC 28/24 é contraria a constituicao € algo superficial e que deve, frente a uma
ponderacédo mais refinada, ser descartada, pois todo o material legislativo, seja lei ou
emendas a constituicdo, estdo amortalhadas pela presuncédo de sua legalidade e
constitucionalidade, até que exista alguma declaragcdo competente em contrario
(Araujo, 2016, p. 397)

Em linhas ultimas, é cabivel anunciar o tépico seguinte demonstrando que,
diante de situag¢des paradigmaticas foi utilizado a suspenséo de decisbes pelo Poder

Legislativo de maneira eficiente e que n&o trouxe prejuizos sistémicos para a ordem
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existente, uma interpretacdo conforme a Constituicdo da PEC 28/24 é plenamente
viavel.

Aquilo que se questiona de maneira incisiva, no entanto, € como podera ser
utilizada, e esta hermenéutica reserva-se apenas de maneira repressiva, nao
preventiva, para quando o caso concreto for apreciado, e o sera de maneira ampla,
pois a decisao do Legislativo em si € uma interpretacéo da Constituicdo que pode ser

revista pelos interpretadores participes ja elencados outrora.

4.3 Opinides a favor e contra a PEC 28/24: exemplos nacionais de outros

projetos e internacionais de aplicabilidade pratica

Existem comentarios a favor e contra essa mudanca na constituicdo, de um
lado defende-se a inconstitucionalidade da matéria proposta, pois estaria atacando os
mesmos fundamentos que utiliza para se justificar: a Separac¢ao dos Poderes, previsto
no Art. 60 da CF, tendo em vista que o Art. 102, do mesmo documento, prevé a Corte
Suprema como guardia da constituicdo federal, portanto, sendo seu crivo o definitivo
e sua palavra a ultima (Ferraz, 2024), portanto, passar essa ‘Ultima palavra’ para o
Legislativo acabaria com a separagdo harménica dos poderes, ou ainda, de que a
mudanca sistematica ndo colocaria limites ao Congresso Nacional, criador e julgador
da lei (Filho, 2024).

No entanto, os defensores da constitucionalidade do projeto delimitam sua
aplicacao especificamente aos casos em que o STF legisla, praticando ativismo
judicial que extrapola sua competéncia nata, invadindo aquela do Legislativo, podendo
o Congresso Nacional suspender por 02 anos, prorrogavel uma vez por igual periodo,
os efeitos da decisdo até que seja feita lei especifica regulando a matéria, ndo sendo
feita a lei, a suspensao sera retirada e a decisdao do STF comecara a ter validade
(Martins, 2024).

Do ponto de vista de um Processo Democratico, como ja visto, existem ideias
antigas do processo, vendo-o como um instrumento da jurisdicdo, um meio para a
obtencado de uma decisao vinculativa, cogente, uma tutela jurisdicional, ao passo que
a Teoria do Processo Democratico ndo o compreende desta forma, os destinatarios
da decisao, ou do processo, nao devem ser vistos como meros coadjuvantes inativos,

impotentes, em relagao a decisdo que sera exarada.
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Existe a proposta da Democratizagao do Processo, que pode ser aplicada em
relacdo ao Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que atende processos, porém
nao se pode negar neste processo da presencga dos poderes legislativo e executivo,
que tem a capacidade de interferir em como o processo do judiciario segue (Streck,
2006, p. 14).

Ao analisarmos a respectiva PEC pelos olhos da Teoria do Processo
Democratico, tendo como interlocutores diferentes doutrinas, é possivel chegar-se a
diferentes resultados.

E preciso compreender o processo como uma garantia contra o exercicio
arbitrario do poder publico e privado, buscando garantir a legitimidade das decisdes
emitidas, antes argumentava-se de que deveria ser dado énfase a determinados
pontos em um processo, o Juiz, as partes, ou o processo em si, mas pela teoria ja
apontada, o foco sao os Direitos Fundamentais existentes na Carta Maior, o Processo
em si € este direito a ser conferido aos jurisdicionados, o que acaba por interagir com
as relagdes institucionais que ocorrem entre os poderes em virtude de processo, seja
seu inicio, meio ou fim (decisdo).

Em uma relagéo processual existe uma interdependéncia dos atores, como o
Juiz e as partes, bem delineada pela democracia e direitos fundamentais exarados na
Carta Maior (Motta; Hommerding, 2013, p.195-196), tal perspectiva, quando atinge o
patamar do Supremo Tribunal Federal, também comporta a ideia de uma relacéo de
interdependéncia entre o Judiciario e o Legislativo, que pode ficar mais clara ainda se
a PEC vier a ter eficacia pratica.

Pelo que ja se mencionou nas primeiras linhas desta dissertacdo, o dialogo
institucional, proporcionado pela possibilidade de revisao dos atos praticados pelas
outras instituicdes, torna o debate mais rico, proporcionando uma legitimidade maior
do ato a ser expedido ao final, fato que adere o previsto na Constituicao Federal.

Outrossim, a justificativa da respectiva PEC menciona casos polémicos, dentre
eles a descriminalizacdo da maconha, até a proporgcao debatida no capitulo anterior,
e que tais matérias - de extrema relevancia para a sociedade -, ndo pode ser decidida
pelo judiciario, sendo competéncia do Legislativo e, caso o STF julga a respectiva
matéria de maneira concludente, estaria invadindo as competéncias do Congresso
Nacional (Brasil, 2024, p.2).
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E possivel compreender essa relacdo, que poder-se-ia dizer sinalagmatica,
entre os poderes, como um Processo em si, talvez ndo tanto aquele tradicional
civilista, mas ainda sim um processo, que nao se limita aos autos com um numero
especifico, mas extrapola a formalidade processual para abranger os diversos outros
fatores além, como a opinido publica, politica e demais instituigdes (Campos, 2012,
p.47-49).

O fato de existir uma deciséo, para parte da doutrina, configura por si s6 um
problema democratico, tendo em vista que ha uma imposicéo unilateral em relagao a
determinada questdo, porém existe vertente que delimita a possibilidade de se
construir uma decisao judicial em conjunto, ndo existindo um processo jurisdicional
sem a garantia da participacéo dos interessados.

Pensar que os tramites expostos no inicio deste capitulo configuram, de certa
maneira, processo, coaduna com a ideia de comparticipagdo processual, dos
principios constitucionais e o papel técnico e institucional do processo (Motta;
Hommerding, 2013, p.200-202).

Consoante o exposto até entédo, pode-se dialogar de que a PEC 28/24 constitui
um Efeito Backlash em relacdo a postura tomada pelo STF em tempos recentes,
definida como Ativismo Judicial por parte da doutrina, sendo o efeito de suspender e
conseguir modificar a decisao da Corte Constitucional algo que busca reprimir a
atividade judicial vista até entao.

Porquanto, pode-se deduzir, com base na visdo de dos Dialogos Institucionais,
de que a respectiva mudanga normativa produzira o Congresso Nacional como
detentor da ultima palavra (Filho, 2024) o que vai em desencontro com a definigao
mais tenra do Dialogo Institucional, que busca trazer o carater revisor para os demais
poderes, nunca permitindo que um em detrimento de outro tenha a palavra final
(Casimiro; Brandao, 2022, p. 2-3).

Outra abordagem, no entanto, poderia defender que o Legislativo € o poder
mais decente para julgar questdes de Desacordos de Moralidade Politica (Colomer,
2008, p. 246), pois foi aquele conceituado desde o principio para lidar com as questdes
do género (Waldron, 1999, p. 199-200).

Para enriquecer a abordagem da PEC abordada, é prudente destacar que nao
€ o primeiro momento na historia que uma proposta como esta é feita, em panorama
nacional, ou aceita e transformada de lei em tese para lei de fato, em viséo

internacional.
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Foi proposta em 2011 a PEC 33, de autoria do Deputado Nazareno Fonteneles,
pretendo limitar os poderes do STF ao ampliar a quantidade de votos necessarios
para a declaracao de inconstitucionalidade de leis, atos normativos, A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI), criacdo de sumulas e sumulas vinculantes, inclusive
impondo o critério reiterativo de demandas a serem apuradas para que uma sumula
tenha a possibilidade de ser criada, por fim, também determinou a proibicdo de
suspensio de emendas constitucionais por medida cautelar do STF.

Em justificativa, a PEC aponta o ativismo judicial, que a época tomava a forma
da ratificacéo pelo STF das decisdes emanadas do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
em relagdo a verticalizagao das coligacbes partidarias e a infidelidade partidaria,
entendimentos exprimidos também em sumula vinculante feita pela Suprema Corte,
apontando-os como exemplos de como o Ativismo Judicial € prejudicial para a
democracia, tendo em vista que a interpretagao abrangente e criativa da Constituicéo
Federal produz inseguranca juridica e uma hipertrofia tremenda do Poder Judiciario,
um dos unicos poderes ndo eleito pelo povo (Brasil, 2011, p.1-8).

Ao propor um aumento dos votos positivos para que sejam criadas as sumulas
vinculantes, além da declaragdo de inconstitucionalidade nos casos outrora
mencionados, o Projeto de Emenda abre margens para ser categorizado como uma
forma de Court Packing, sem que haja o aumento necessario de mais ministros com
notoério posicionamento por determinada politica, tendo em vista que esta é a mais
comum definicdo de Court Packing, porém a ideia primordial deste termo é o controle
politico que pode ser exercido em relagdo a uma Corte, algo visualizado quando se
limita a quantidade de votos necessarios para que se atinja uma decisao especifica
(Frye, 2021, p. 2.698 - 2.701), € possivel argumentar que talvez seja um “Court
Packing Negativo”, sem aumento de votantes, porém com o aumento de quantidade
de votos necessarios para chegar a um determinado resultado.

E prudente, porém, abordar ideias correlatas a das PEC 33/2011 e PEC 28/24,
que vieram a ter eficacia pratica no Canada, com a se¢ao 33 da Carta Canandense
de Direitos e Liberdades (Canadian Charter of Rights and Freedoms), sendo objeto
de controvérsia desde sua criagao em 1981.

Necessario, antes de adentrar adianta no tema, compreender o conteudo desta
previsao, também chamada de notwithstanding clause, e como € aplicada nas terras

canadenses.
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A Secéao 33 permite ao parlamento, ou ao poder legislativo provincial, aplicavel
somente aos limites fronteiricos de uma provincia, podendo ser compreendida
também como uma unidade politica, comparavel com um Estado na federacao
Brasileira, a sobrepor as previsdes na secdo 02 do mesmo documento, contendo
direitos fundamentais como a liberdade de expresséo, consciéncia, associagcao e
reunido, além das secdes 7 até a secao 15, contendo desde o direito de ir e vir até o
direito a vida (Brosseau; Dodsworth, 2024, p. 1)

O Premier da provincia de Saskatchewan, na época em que o instrumento
estava sendo formalizado, o definiu, bem como expressou suas ideias em relagao ao

mesmo, vejamos:

It contains a Charter of Rights which protects the interests of individual
Canadians, yet in several vital areas allows Parliament and Legislatures to
override a court decision which might affect the basic social institutions of a
province or region and this is fully consistent with the sort of argument we
have put forward that we need to balance the protection of rights with the
existence of our institutions which have served us so well for so many
centuries. (Canada, 1981, p. 114).

A época de sua criagdo, diversas personalidades presumiam de que a secdo
33 seria raramente utilizada, a Corte de apelagdao e a Suprema Corte Canadense
fizeram pronunciamentos publicos em 1983 supondo de que, em virtude da perda de
popularidade politica pelo uso do instrumento, seria raramente usado (Gerard, 1983,
p. 26).

O primeiro conflito notavel em que se utilizou a Clausula do Nao Obstante foi
em 1993, quando o uso predominante da lingua francesa em Quebec ensejou
questdes em relagdo ao uso da lingua francesa ou inglesa em comerciais, uma
decisdao da Suprema Corte do Canada, no caso Ford and Devine, proibiu o uso de
linguas que nao fossem o francés, sendo considerada uma decisdo limitadora na
liberdade de expressao garantida pela Carta de Direitos e Liberdades Canadenses, o
governo de Quebec introduziu uma emenda na legislacdo pertinentes as linguas,
tornando possivel a pratica de propagandas comerciais na lingua francesa na parte
de fora de seus ambientes comerciais, como lojas e supermercados, porém dentro
destes poderiam ser utilizados propagandas comerciais bilingues (Quebec, 1993, p.
18).
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Outro exemplo memoravel desta clausula ocorreu nos anos 2000, quando a
Assembleia Legislativa da Provincia de Alberta emendou seu Marriage Act
(Legislacdo de Casamento), definindo casamento como exclusivamente entre casais
heterossexuais, prevendo a Clausula do Nao Obstante em caso de decisdo judicial

que fosse contra determinacgao legal.

Em 2004, porém, a Suprema Corte do Canada decidiu que nao cabia ao poder
legiferante provincial de Alberta definir o Casamento, mas apenas ao Parlamento
Federal (Alberta, 2004), que em 2005 disciplinou a matéria definindo casamento como
a unido legal de duas pessoas, excluindo-se todas as outras, estendendo a definicao

para casais do mesmo sexo (Bill C-38, 2005).

Outro caso curioso em que Notwithstanding foi aplicado, em 2023 a assembleia
legislativa de Saskatchewan criou a Lei de Protecéo a Escolha Escolar (School Choice
Protection Act), em resposta a uma deciséo judicial determinando que fundos fossem
direcionados para custear a educacdo de alunos nao catélicos em escolas
categorizadas como catolicas, a decisao foi posteriormente revogada pela Corte de
Apelagao de Saskatchewan, portanto nunca existindo a necessidade da aplicagéao
eficaz da Clausula ao caso, porém é uma circunstancia em que os representantes do
poder legislativo demonstraram movimento para brandir a Clausula do Ndo Obstante
(Saskatchewan, 2023, p. 46).

Em relacdo aos debates contrarios e a favor da Clausula 33, aqueles que dao
suporte a sua existéncia argumentam de que, em circunstancias ndo menos que
excepcionais, os eleitos pelo povo podem tomar importantes decisdes politicas e
expulsarem revisdes judiciais (Judicial Review) pelos membros nao eleitos do poder
judiciario, sustentando de que a ameaga aos direitos individuais ndo é tdo grande em
virtude do limite temporal de 05 anos para se utilizar o poder da Clausula Nao
Obstante, ndo podendo ser utilizado recorrentemente em um curtissimo espaco de
tempo, fato que geraria extrema inseguranca juridica.

Ao utilizar a Notwithstanding Clause, a decisao legislativa estaria a mercé do
debate publico, podendo ser revisado, ndo pelo judiciario, mas pela populagao, e que,
em ultima analise, ndo sédo todos os direitos que estdo submetidos a clausula 33,

apenas aqueles previstos na clausula2 e 7 a 15.
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Noutro ponto, alega-se de que permitir que o Judiciario se porte como legislador
ativo causaria um efeito negativo na instituicdo, politizando-a e tolhendo seus
membros da imparcialidade que os caracterizam, optando entre o judiciario e o
legislativo, como este sendo o Instituto mais apropriado para dar a ultima palavra.

Como frase que pode definir os argumentos de defesa para a Clausula 33 ser
mantida, é prudente transcrever parte de entrevista do Professor Wayne MacKay, da
faculdade de direito da Universidade de Dalhousie: “until the notwithstanding clause is
abused by some thwarting of the legitimate aspirations of a truly dispossessed or
marginalized group in our society, we should give our legislators and our Constitution
the benefit of the doubt.” (Tower; Body, 1989, p.103).

Em oposicdo a Clausula 33, alega-se de que mesmo existindo limitacoes
inerentes aos direitos e liberdades fundamentais, previstas na clausula 01, a mera
existéncia de um poder que possa sobrepor-se as decisdes judiciais que abarcam os
direitos fundamentais, geraria por si s6 uma insegurancga juridica em razdo de uma
protecdo a autoridade legislativa, recomendando-se que a clausula 33 seja repelida
(Canadian Bar Association, 1984, p.27).

Além disso, a morosidade de que a Clausula do Nao Obstante seja usada em
casos em que direitos e liberdade indubitavelmente precisem de protecdo, gera
criticas como a de Herbert Marx em 1985, que manifestou-se alegando que os vicios
da Clausula 33 ficardo evidentes quanto mais forem necessarios os Direitos e
Liberdades, pois nds nao os teremos (Hershom, 1985, p.1)

Com esta experiéncia extraterritorial, € devido ressaltar que uma fonte
comparativa entre nagdes € frutifera para gerar cenarios diferentes com os mesmos
instrumentos, ou parecidos, porém jamais deve ser levado ipsis litteris, pois tratam-se
de nagdes, com povos, representantes, historias e culturas diferentes.

Naquilo que pode beneficiar a constru¢cao da PEC 28/24 que, viu-se ja gozar
de presuncdo de legalidade e constitucionalidade, mas que ainda pode ser
aprimorada, é a determinacao cronoldgica de uso, como a da clausula 33 do Canada,
pois da forma que esta posta em tese, a suspensao das decisdes poderia ser feita
constantemente, sem freios.

Outro ponto a ser considerado, naquilo que bastou convolar ao final da analise
comparativa uma vertente de Schmitt ao considerar o Legislativo como o mais
apropriado nos casos abordados, € prudente destacar que esta conclusao é chegada

com base no contexto, membros e, principalmente, na subjetividade incutida nos
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legisladores, ndo se trata de algo que objetivamente pode se afirmar em quais casos
se utilizaria o instrumento pretendido do projeto de emenda em discussao.

Igualmente, seria leviano presumir que os legisladores ndo possuem a melhor
intencdo em sua liturgia, afinal, como a PEC, presume-se que seus atos estejam
amortalhados por legitimidade e que estdo imbuidos da melhor intengéo.

Para encerrar, ndo é possivel afirmar, com viés tado objetivo, que a PEC 24
tera efeitos apenas negativos de impacto na democracia, pois isto depende da forma
como pode ser utilizada na pratica, mas algo é fato, este instrumento, da forma que
esta determinado da PEC, reduzira os poderes do Judiciario ao passo que aumentara
o0 do Legislativo de maneira tremenda e desmedida, ndo existindo régua razoavel
que mecga a utilizacdo da suspensao de decisoes, e isto ndo requer a taxacédo de
casos possiveis, mas uma demarcacéo de principios basicos como Dworkin ensina,
ou, ao menos, uma fronteira de lapso temporal entre o uso de uma suspensao para

outra.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O Dialogo Institucional € um Processo. Esta consideracdo ndo € feita de
maneira desembasada e sem crivo. Pelo que foi esbo¢gado ao longo do texto, é
possivel compreender que o processo, desde sua concepgao em Oskar von Billow,
até o modelo transladado para o Brasil, ja ndo suprime mais as necessidades
estruturais do pais, em principal: A Democracia.

Afirmar que o Dialogo Institucional & cabivel tanto do ponto de vista da ciéncia
politica, que deve ser seguida pela juridica, quando se trata do Processo Democratico,
como também é possivel observar um Modelo Constitucional de Processo dentro dos
julgados abordados, bem como uma analogia a uma fase externa ao processo
cerrado, abarcando os demais poderes.

Inobstante as idas e vindas de decisbes do STF para o legislativo, ocasionam
um aprimoramento na norma, talvez esta passagem possa resultar também em
prejuizos, tendo em vista a instabilidade gerada, pela ideia democratica nenhum poder
tem a ultima palavra, trata-se de um eterno debate.

Conquanto, prefigura-se o ideal longe de ser real, aquilo que resta é apurar a
vertente mais democratica possivel em uma relagao de Dialogos Institucionais, que &
a permanéncia das idas e vindas de decisdes e revisdes, nunca devendo um Poder
ter a ultima palavra em relagdo ao outro, mesmo se foi concebido, em sua origem,
para abarcar a respectiva questao, pois as Capacidades, os designs, sdo mutaveis,
maleaveis ao tempo e forma.

Em contrapartida, o efeito colateral desta abertura dialégica entre instituicbes é
a possibilidade intensa e constante de que o Efeito Backlash ocorra, que poderia
existir mesmo sem esses dialogos, mas de forma menos acentuada, tendo em que
vistas que uma instituicao ter a ultima palavra traz o foco da populacao para rechacar
apenas um Poder, ndo existindo outro Poder para contraria-lo que possa receber
apoio da populacéo.

A insergdo do supracitado e no que pese a legitimidade que cada instituicao
teria para agir, de inicio cumpre argumentar de que a concepc¢ao inicial de um Poder
ser o de julgar, por exemplo, mas abarcar matérias Constitucionais que envolvem
Conflitos Fundamentais, ndo escapa de seu aporte, tendo em vista que capacidades

podem ser adaptadas ao longo do tempo, perpetuar a ideia de que o Design
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Institucional deve ser mantido desde sua concepgao ad aeternum é purgar a
instituicdo de atualizar-se em relagao ao tempo e povo que pretende tutelar.

Notabiliza-se que ndo € possivel argumentar com tamanha propriedade, ao
menos no caso do Brasil, que o poder mais legitimo para tratar dos Conflitos
supramencionados € o Poder Legislativo, pois a Constituinte de 1988, e os
legisladores hodiernos por sua omisséo, demonstraram um monopodlio do poder em
detrimento da populagdo, despidos de uma possibilidade constitucional de propor
projetos de Emenda Constitucional, o Poder Legislativo ndo é o Povo, sdo seus
representantes, e os intermediarios nem sempre exprimem a vontade do destinatario
final.

Em uma proposta mais razoavel, verifica-se que existe um desbalango entre
que poder € mais legitimo que o outro, tendo em vista que o termémetro seja o nivel
de democracia popular para decidir os representantes de cada um dos poderes, é
possivel verificar que existiu aporte popular de maneira reflexa somente ao Judiciario
em nivel de STF, tendo em vista que os Ministros do Supremo Tribunal Federal sdo
apontados pelo Presidente da Republica e sabatinados pelos legisladores, ou seja,
uma aprovacao reflexa do povo, porém, que ainda carece de bases fortes tendo em
vistas de que os Senadores, Deputados e Presidente da Republica, ndo sao o povo,
mas sim seus representantes.

Em conformidade, tem-se que a falta de Legitimidade para decidir os Conflitos
Fundamentais pode ser sanado pelo processo que se verifica em um Dialogo
Institucional, pois o Judiciario jamais tera a ultima palavra.

Em face desse contexto, a semelhancga, entre todos os estudos de casos
concretos trazidos, esta no Dialogo entre o Judiciario, Legislativo e, em relagdo a
suspensao do piso salarial da enfermagem, executivo, e nestes casos também é
possivel verificar o Efeito Backlash, traduzido de maneiras diferentes.

O primeiro caso, das Vaquejadas, trata de proibir as pessoas a pratiquem - um
ato cultural e centenario -, que foi levado ao Judiciario para apurar e decidir pela
inconstitucionalidade, apds isto a populagéo e o legislativo manifestaram-se, ou seja,
uma instituicao exprimiu uma forma de comunicagéo que foi entendida, absorvida e
respondida por outra, e que pretende-se ser respondida pelo judiciario novamente ao
aplicar um Judicial Review em relacdo a Emenda Constitucional feita para tentar

expurgar a proibicao das Vaquejadas.
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O caso, pode-se dizer, gera inseguranca juridica, pois ndo se sabe se a conduta
€ proibida ou permitida ao longo prazo, mas talvez a inseguranca juridica seja o prego
a ser pago pela Democracia propria deste processo dialdgico.

Atenta-se que o ponto final deste caso e, inicial do seguinte, trata da eficacia
da decisdo na pratica, sendo apontado de que o enforcement da proibigdo seria
precario, inviavel, sendo mais uma decisdo simbdlica que pratica, fato comprovado
pelo retorno das Vaquejadas quando fora elaborada a respectiva Emenda
Constitucional, tendo um aumento progressivo da pratica das Vaquejadas da data
desta Emenda até os dias atuais, ou seja, uma consciéncia ambiental nao foi inserida
nos grupos-alvo, mas pelo contrario, intensificou-se a pratica ao invés de reduzi-la.

Por seu turno, a suspensao do piso salarial dos enfermeiros, parteiros e
técnicos de enfermagem, ato continuo, tratava da eficacia que a atualizagcdo deste
piso teria em vistas praticas, existindo criticas em relagdo a decisdo monocratica
emitida, observando apenas o argumento e provas trazidas por uma das partes
processuais em detrimento das outras, ndo existindo embasamento forte o suficiente
para gerar uma presuncgao das alegacgoes.

No entanto, uma fortificacdo da legislagao pertinente era necessaria, bem como
a participacao do Executivo da Uniao para aplicar com eficacia a atualizagao salarial,
novamente percebendo-se um dialogo entre Judiciario e legislativo, que solicitou a
feitura de novas normativas para criar um fundo especifico da Unido que daria suporte
ao pagamento do valor atualizado, tanto as instituigdes publicas como as privadas
também, ao ser posto em pratica pelo Executivo.

O Backlash ainda ocorreu, por parte das classes profissionais respectivas e da
sociedade como um todo, porém seu alvo primario limitou-se ao Judiciario, nao
observando a omisséo legislativa ou inaplicabilidade pratica que a atualizagao teria,
um efeito que ocorreu em virtude do Dialogo Institucional ser iniciado.

Em virtude do dito, se nao tivesse ocorrido o respectivo Didlogo, ou a Decisao
Monocratica duramente criticada, poder-se-ia conjecturar um prejuizo pratico em
virtude do nao aparato estatal para cumprir com a legislacéo, tanto para o Poder
Publico, iniciativa privada e o povo, mais especificamente a classe profissional, que

nao teria seu piso salarial efetivado.
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Com efeito, a ideia de obrigatoriedade, inerente a determinacgao legal do novo
piso, torna o Dialogo Institucional, bem como o Efeito Backlash, préprios, como seria
em qualquer outro caso, mas o interessante de ser notado neste caso € que o Dialogo
Institucional entre Poderes, algo que poderia ser descrito como Democratico, ensejou
revolta popular, esta que nado conseguiria propor a respectiva Emenda Constitucional
para atualizar seu salario ou, como foi feito posteriormente, estruturar a eficacia desta
atualizagdo, apenas o Legislador.

Repise-se, se a métrica da Legitimidade da Instituicdo, do Dialogo e da Deciséo
for o grau democratico envolvido, entdo o melhor remédio seria sempre um Plebiscito,
a realidade segue outro roteiro.

O ultimo caso abordado, a Descriminalizagdo da Maconha, aborda como a
permissdo, mesmo que em parte, também pode gerar um Dialogo Institucional e
Backlash ao mesmo tempo e fundido um ao outro, isto posto que o Backlash veio pelo
Legislativo que o formalizou por meio de PEC que criminaliza, sem permissées, 0
porte de qualquer quantidade da substancia ilicita.

No caso concreto, ademais, fora argumentado de que os Ministros do STF
possuem legitimidade em virtude da indicagdo do executivo e sabatina do legislativo
e que, além disso, propiciaram no processo a oitiva de diversos amici curie, noticiaram
0 caso corriqueira e nacionalmente, porém, pela compreensado ja delimitada nas
primeiras linhas da dissertacdo, a Capacidade Institucional do STF nao consegue
abarcar suficientemente o debate social com a populagao.

O debate no referido processo, ademais, também se ateve aos Ativismos
Judiciais gerados pelo STF ao tratar da questdo controversa, extrapolando suas
competéncias. A demora do julgamento, além disso, evidencia um prejuizo tremendo
a matéria e ao processo, mas também observa uma relagao curiosa entre os Poderes,
tendo em vistas que durante 05 anos em que 0 processo respectivo tramitava poderia
ter sido proposta a PEC que toma a forma do Backlash legislativo, porém esta foi feita
somente ao final do julgamento pelo STF.

Este aspecto cronolégico deixa claro uma relagdo de causa e efeito entre os
poderes, com tintura mais politica do que juridica, ao se observar que o legislativo tem
muito a ganhar ao permitir que o Judiciario resolva os Conflitos Fundamentais da
sociedade, tendo em vista que os Ministros do STF sdo cargos nao eletivos e

perdurardo em seus cargos governo apos governo, portanto, o STF ndo tem tanta
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bagatela politica a perder com suas decisbes contramajoritarias se comparado com
os membros do poder executivo e legislativo.

Ou seja, é favoravel ao Legislativo observar a reagdo popular causada pelas
decisdes do judiciario, acaso tendo reagdes ruins, como Backlash, o Legislativo adere
o0 movimento e majora sua influéncia popular, caso gerando reagdes boas, de clamor
popular, o Legislativo adere a deciséo.

Esta légica, no entanto, ndo é infalivel, afinal o processo envolvendo a
suspensao do piso salarial dos enfermeiros foi crucificado popularmente, porém o
legislativo acatou as determinagdes do judiciario para dar maior embasamento legal
ao aumento salarial.

Em ultimo capitulo, tratou-se de um Backlash do Legislativo contra o Judiciario
que pretende diminuir os poderes desta instituicdo em detrimento daquela.

Por seu turno, observou-se, ao longo do texto, que a Teoria da Ultima Palavra
preza por nao existirem instituicbes que detenham o determinismo absoluto sobre
algum tema especifico, muito menos de um Conflito Fundamental, portanto a PEC
28/24 vai em desencontro com esta ideia, observando de que delimita que processos
em que se verifique tratar de extrapolagao da competéncia do STF, o que abre uma
margem subjetiva tremenda, podem ter suas decisdes suspensas e revistas pelo
Legislativo, uma espécie de Legislative Review.

O prejudicial deste Legislative Review, como esta sendo posto na PEC, é de
que tornara o Legislativo o detentor da palavra final, se ocorrendo um Judicial Review
da questdo apurada pelo Legislativo, este tem as armas para conter o Judiciario,
causando um desbalanco dos poderes.

Novamente, as regras a serem seguidas para que se preze pelo clamor popular,
seus limites, sdo a Liberdade e a democracia, a PEC tornando-se lei de fato causara
um desbalanco na relagcdo com os demais poderes e a populagado em si, pois vedar-
Ihe a a manifestacao, nao tera liberdade, tdo pouco participara do debate ocasionando
prejuizo na democracia.

Pelo que ja ndo se compreendeu, ao tratar o Didlogo Institucional como um
Processo Democratico, compreende-se que o Julgador final sera o Povo, que tem os
dois limites acima mencionados, ao passo que as partes processuais, por vezes

aliados, por vezes oponentes, sdo os Poderes.
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Conota-se, em alegoria exemplificativa, imaginando-se o Povo como
Magistrado, o Judiciario como Réu de determinada decisao referente a um Conflito
Fundamental e o Legislativo, na maioria das vezes, ou Executivo, como Autores, esta
relacdo ndo é objetiva, podendo mudar de geografia, Legislativo sendo Réu e
Judiciario Autor, ambos sendo Amici Curiae do Povo, ou outra forma observavel, mas
aquilo que nao se pode negar € a relagao de causa e efeito que uma instituicdo produz
na outra e que, por fim, produzem na sociedade.

Contudo, sendo o caso da PEC 28/24 comecar a ter validade, o Judiciario seria
expurgado desta relagao, deste Processo, o que afetaria inevitavelmente uma das
limitagdes inerentes ao Poder Popular: A Democracia.

Ao término destas Consideragoes, é prudente realizar comparagao direta entre
o Problema erigido no inicio da dissertagdo, acompanhado dos objetivos, e as
conclusdes apuradas.

Dessarte sobreleva-se a pergunta-problema formulada, de inicio, resumiu-se
em: O Dialogo Institucional, mesmo que ocasionando o Efeito Backlash, pode ser
compreendido como um Processo de acordo com a Teoria do Processo Democratico?
Chegou-se a conclusao de sim, é possivel observar o Didlogo Institucional como uma
especie de processo, de maneira abstrata, pouco convencional, e que, mesmo
causando Backlash, pode ser compreendido como um Processo de democratizagao,
nao apenas isto, mas um que esteja permeado pela Teoria do Processo Democratico,
no sentido de ser imperioso o dialogo, a participagdo e a democracia, fato que
coaduna com a Teoria da Ultima Palavra.

Por sua vez, em relagdo aos objetivos, o primeiro buscou esbogar os termos
que foram desenvolvidos durante a pesquisa, dando énfase a Dialogos Institucionais,
Capacidades Institucionais, as Legitimidades das institui¢des, o Judicial Review e o
Efeito Backlash, algo que foi atingido no primeiro capitulo, ndo é possivel esgotar
qualquer e toda compreensao que se possa ter destes termos, mas foi possivel
descrevé-los e expor definigdes conflitantes e convergentes, o propdsito, no entanto,
que é o de gerar um dicionario apropriado para o leitor em relagao aos termos a serem
usados, foi atingido.

O segundo, ato continuo, evidenciou a metodologia utilizada nesta pesquisa -
Estudo de Casos Exploratério -, pois trouxe em seu bojo o objetivo de descrever em

detalhes trés casos concretos processados e julgados pelo STF, a ADI 4.983
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(Vaquejadas), a ADI 7.222 (Suspenséao do Piso Salarial de Enfermeiros, Parteiros e
Técnicos de Enfermagem) e o RE 635.659 - Tema 506 (Descriminalizagao do porte
de Maconha até o limite de 40 gramas). Nao apenas descrevé-los, mas também gerar
hipéteses e teorias em relacéo aos casos abordados e relacdo do STF com os outros
poderes e a sociedade.

O terceiro, por fim, abordou a PEC 28/24, conhecida como o ‘Pacote Anti-
Supremo’, considerando seus efeitos positivos e negativos, demonstrando
argumentos favoraveis e contrarios a medida, chegando-se a conclusao de que se
vier a se tornar lei de fato causara prejuizo tremendo no Dialogo Institucional como
um Processo Democratico entre os Poderes e o Povo.

Como metodologia de pesquisa cientifica, ademais, foi utilizado o
conhecimento empirico, método de pesquisa hipotético-dedutivo, de natureza basica,
abordagem qualitativa, com Reviséo Bibliografica e Estudo de Caso Exploratério.

Como resultado das metodologias e método utilizado, observou-se que os
processos produziram a relagdo dialdgica interinstitucional, bem como o efeito
Backlash, que ndo gera impedimento, a bem da verdade acentuou ainda mais, a
relagédo sinalagmatica que existe entre as Instituicbes e a Sociedade.

Em relagdo as duvidas geradas ao longo da pesquisa, cabe aponta-las uma
delas faz referéncia a inseguranca juridica gerada pelo Dialogo Institucional, afinal, é
valido o trade off entre 0 Processo Democratico que este gera e a inseguranga juridica
provocada? Qual Poder é o mais apto para decidir os Conflitos Fundamentais de uma
Sociedade? Em relagao a fungédo da Constituicdo Federal, seria um instrumento para
defender minorias contra maiorias ou permitiria a decisao maijoritaria, que seria a mais
democratica? Além desta, se o pilar de uma democracia € que o povo detém o poder,
este seria onipotente? capaz inclusive de acabar com a democracia, desafiando as
Leis e sua liberdade, se for a vontade do povo livre tornar-se escravo, entado, por
democracia, a escravidao seria legitima? E por fim, a duvida em relacéo a Presuncao,
seria um instituto préprio do Direito Material, ou estaria mais atrelado ao Direito
Processual?

Por este prisma chega-se a consideracao de que, por mais que tentasse trazer
uma objetividade para a ideia do que € o Processo, uma vertente enrijecida ndo pode
mais prosperar acima da vertente democratica que o processo precisa ter, pois quanto

mais vozes forem ouvidas e quanto mais aqueles afetados pela decisao participarem
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em sua formacao, mais legitima esta sera, se a métrica da Legitimidade das Decisoes,
novamente, for esta: A Democracia.

Diante desse arcabouco de reflexdo e em ultima visdo, o problema inicialmente
posto foi respondido, o Didlogo Institucional € uma forma de Processo, ndo um
juridicamente taxado como o civil, mas um Politico Processo Democratico, e que o é
independente de Backlashs, mas que pode ter seu Dialogo silenciado por uma ma
aplicacdo do instrumento previsto da PEC 28/24, que ndo esconde seus perigos da

forma que esta posta.
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