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Resumo: A ampliacdo do espaco institucional do Poder Judicidrio, apds
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, desencadeou um enga-
jamento da populagdo quanto ao que vem sendo decidido nas instancias
jurisdicionais. Surge, nesse cendrio, a possibilidade de reagdes sociais e
institucionais negativas as decisdes que interpretam o texto constitucio-
nal, as quais a teoria constitucional deu o nome de backlash. Com base na
leitura que o Constitucionalismo Democratico faz do backlash, o presente
artigo pretende analisar como a populagio brasileira reagiu a decisao do
Supremo Tribunal Federal na ADI n® 4.277 e na ADPF n° 132, na qual se
reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar. Visa-se demons-
trar que as respostas negativas da sociedade, muito embora possam trazer
consequéncias indesejadas, ndo constituem uma ameaga ao jogo demo-
cratico, expressando o dissenso em um contexto marcado pelo pluralismo.

Palavras-chave: Backlash. Constitucionalismo Democrético. Supremo
Tribunal Federal. Unido homoafetiva.

1. Introdugao

A expansdo da atua¢do do Poder Judicidrio no Brasil depois da pro-
mulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988, principalmente do Supremo
Tribunal Federal, que vem resolvendo cada vez mais questdes sociais,
politicas e morais, potencializou o engajamento da populagdo quanto ao
que vem sendo decidido nas cortes.

Muitas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario — como é de se espe-
rar em um contexto plural como o do Brasil — causam rea¢des negativas
por parte da populagdo. A essa resposta contrdria da sociedade as decisdes
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proferidas pelos érgaos do Judicidrio, em especifico aquelas em que se in-
terpreta a Constituicéo, a teoria constitucional deu o nome de backlash.

Inserido no contexto do denominado Constitucionalismo
Democratico, o fendmeno backlash ¢é visto como uma ferramenta de
ampliacdo da legitimidade democratica do sistema juridico, na medida
em que representa a possibilidade de participa¢do do povo na leitura
dos significados do texto constitucional.

E é exatamente com base nessa leitura que o presente trabalho visa
analisar o backlash a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n®4277 (BRASIL, 2011a)
e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n® 132 (BRASIL, 2011b), na qual se reconheceu a unido homoafetiva
como entidade familiar, com todos os direitos e deveres que emanam
da unido estavel entre homem e mulher, consagrados no art. 226, § 3°
da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil - CRFB (BRASIL,
1988), e no art. 1.723 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Para tanto, na se¢do 2, aponta-se a ampliacdo do espago institucio-
nal do Poder Judiciario no Brasil, evidenciando a atuagido do Supremo
Tribunal Federal frente a temas que interessam a populagdo brasilei-
ra como um todo. Na se¢do 3, apresenta-se o conceito do fendmeno
backlash, com base naleitura feita pelo Constitucionalismo Democritico,
utilizando-se como marco tedrico Robert Post e Reva Siegel. Na se¢do
4, examina-se a histdrica decisdo da Suprema Corte sobre a unido ho-
moafetiva, bem como as reagdes negativas a essa decisdo, que surgiram
em todos os espagos da sociedade. Finalmente, na se¢éo 5, demonstra-se
que o backlash pode ser visto como um mal por alguns fildsofos da teo-
ria constitucional (e que deve ser evitado), concluindo-se, contudo, que
essas reagdes negativas integram o jogo democratico, nao podendo so-
brepor-se ao dever do Poder Judicidrio de assegurar o direito das mino-
rias. Por derradeiro, apds a ponderagdo das consequéncias do backlash
especificamente no contexto da decisdo da Suprema Corte que reconhe-
ceu a unido homoafetiva como entidade familiar, sugere-se a ideia de
backlash como parte do didlogo constitucional que deve ter lugar nas
sociedades democrdticas, traduzindo um dissenso que, a par de trazer
alguns prejuizos, ¢ inevitdvel e maximiza a legitimidade da democracia.

2. A ampliacao do espaco institucional do Poder Judiciario
no Brasil

Passados quase 30 anos da vigéncia da Constituicdo Federal de
1988, torna-se inegavel a afirma¢ao de que o Poder Judicidrio vem ga-
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nhando cada vez mais espago no cendrio institucional brasileiro, tan-
to seu orgdo de ctpula, revestido de competéncia para a protecdo da
Constitui¢do, quanto suas demais estruturas, na aplicacio difusa de um
Texto Fundamental que, por seu carater analitico, se comunica com va-
rios planos da vida cotidiana (VALLE, 2013).

O Supremo Tribunal Federal tem papel de destaque nessa estrutu-
ra, respondendo por grande parte das questdes morais, sociais e politi-
cas que interessam a todos os cidadaos brasileiros. Para Katya Kozicki
e Eduardo Borges Araujo, no artigo intitulado “Um contraponto fraco
a um modelo forte: o Supremo Tribunal Federal, a tltima palavra e o
dialogo”,

O desenho institucional tragado pela Constitui¢do de 1988 reserva ao
Supremo Tribunal Federal a “Gltima palavra” no circuito decisorio for-
mal, que compreenderia os procedimentos de deliberacdo e de decisdo
previstos pela Constitui¢do (MENDES, 2010, p. 217). Em razdo dessa
circunstancia, a arena juridica é palco de resolugdo de questoes moral,
social e politicamente relevantes, devido a uma transferéncia de poder
ao Judicidrio, hoje autorizado a decidir questdes que estavam fora das
suas competéncias. Inserida no processo mundial de adogdo ou de re-
visdo de constituigdes que adotam cartas de direito e revisao judicial
(HIRSCHL, 2004, p. 1), a Constituicdo de 1988 promove transferéncias
de poder das institui¢des representativas a 6rgaos judicidrios (ARAUJO;
KOZICKT, 2015, p. 114-115).

A par das criticas que podem ser feitas a Suprema Corte' e ao Poder
Judiciario como um todo, fato é que atualmente nao ha como o Estado
Democratico de Direito ser dissociado de um Poder Judicidrio presente
e atuante.

Segundo o Professor Clemerson Merlin Cleéve,

E preciso considerar, entretanto, que democracia nio significa simples-
mente governo da maijoria. Afinal a minoria de hoje pode ser a maioria
de amanh3, e o guardido desta dindmica majoritaria/contramajoritaria,
em ultima instincia, é, entre nos, o proprio Poder Judicidrio que age
como uma espécie de delegado do Poder Constituinte. Ou seja, a de-
mocracia ndo repele, ao contrario, reclama a atuagao do judicidrio nesse
campo (CLEVE, 2006, p. 35).

No mesmo diapasdo, Streck (2007) observa, hodiernamente, uma
tendéncia para uma maior atuagdo do Poder Judiciario, uma vez que
em seu entendimento, sob o prisma do Estado Democratico de Direito,

!Ressalta-se, aqui, a contundente critica feita no mencionado artigo de Kozicki
e Araujo (2015. p. 114), que coloca o Supremo Tribunal Federal “entre a retérica do
Guardido entrincheirado e a pratica do Guardido acanhado’”.
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aquele deveria atuar com independéncia e mais fortemente como forma
de efetivar direitos fundamentais.

Nesse contexto, as questdes de reflexdo atuais versam menos sobre
se o Poder Judicidrio deve exercer papel significativo dentro do funcio-
namento dos trés poderes e se deslocam para como a atuagido do Poder
Judicidrio deve ser desenvolvida na coordenagdo do convivio da socie-
dade brasileira, principalmente por meio do Supremo Tribunal Federal,
“que com a reivindicada condi¢do de detentor da tltima palavra quan-
to ao sentido constitucional, tem maior capacidade de interferéncia no
exercicio do jogo ordinario politico” (VALLE, 2013, p. 3).

Considerando que a Suprema Corte vem decidindo questdes sensi-
veis ao imaginario da sociedade brasileira, como a interrup¢io da gesta-
¢do de fetos anencéfalos, pesquisas com células-tronco, responsabilida-
de criminal de agentes publicos, entre outras, nio é surpreendente que a
populagdo tenha cada vez mais se engajado nas discussdes desses temas
e reagido (positiva ou negativamente) a essas decisoes.

Ha, contudo, um novo elemento que merece ser destacado e que
surge com a maior visibilidade do Poder Judiciario brasileiro, que seria
a possibilidade do despertar de reagdes populares mais significativas,
acompanhadas (ou ndo) por instancias politicas, as decisdes judiciais
(VALLE, 2013). De acordo com Vanice Regina Lirio do Valle,

O fenémeno da reagdo social ou institucional a uma decisdo originaria
do Tribunal Constitucional ndo é novo no cenario internacional e tem
merecido especial aten¢do na elaboragdo doutrinaria americana dedica-
da ao estudo do fendmeno que ali se identifica como backlash (VALLE,
2013, p. 4).

O fendmeno do denominado backlash, associado a recentes decisoes
do Supremo Tribunal Federal, servira de pano de fundo aos proximos
topicos deste trabalho.

3. Constitucionalismo democratico e backlash

Antes de abordar, especificamente, os aspectos tedricos do fendme-
no backlash, importante é que se faga uma breve incursdo no chamado
Constitucionalismo Democratico.

Em contraposi¢iao ao Constitucionalismo Popular, teoria que pre-
coniza que as decisdes concernentes as Constitui¢ées devem ser to-
madas apenas pelo povo, e ndo mais pelo Poder Judiciario (KRAMER,
2007) e, também, ao Minimalismo Judicial, de acordo com o qual as
cortes ndo deveriam decidir questdes “desnecessarias” na resolugéo de
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um caso concreto, limitando-se a respeitar seus proprios precedentes e
exercer “virtudes passivas™, o Constitucionalismo Democriético legiti-
ma a atuagdo do Poder Judicidrio por meio da utilizagdo de principios
constitucionais de abertura argumentativa no processo de interpreta-
¢do constitucional, de modo a potencializar o engajamento politico ex-
presso em termos de interagdes entre as cortes e a sociedade em geral
(BUNCHAFT, 2011).

Robert Post e Reva Siegel, ambos professores da Yale Law School, no
texto “Democratic Constitutionalism and Backlash”, afirmam que

O Constitucionalismo Democratico afirma o papel do governo repre-
sentativo e dos cidaddos mobilizados na garantia da Constitui¢ao, ao
mesmo tempo em que afirma o papel das Cortes na utilizagdo de um raci-
ocinio técnico-juridico para interpretar a Constituigao. Diferentemente
do Constitucionalismo Popular, o constitucionalismo democratico
ndo procura retirar a Constituigdo das Cortes. Constitucionalismo
Democridtico reconhece o papel essencial dos direitos constitucionais
judicialmente garantidos na sociedade americana. Diferentemente
do foco juricéntrico nas Cortes, o Constitucionalismo Democratico
aprecia o papel essencial que o engajamento publico desempenha na
construcdo e legitimac¢do das institui¢des e praticas do judicial review
(POST; SIEGEL, 2007, p. 379, tradugéo nossa).

Para os autores, a premissa do Constitucionalismo Democrético
reside justamente no fato de que a autoridade da Constitui¢iao depen-
de de sua legitimidade democratica, o que se d4 no momento em que
os cidaddos reconhecem a Constitui¢io como a sua Constituicao. Essa
crenga, para Robert Post e Reva Siegel, ¢ sustentada por tradigoes de
engajamento popular, que autorizam os cidadios a nio sé interpretar a
Constitui¢do, como também a se opor a quem quer que a esteja desres-
peitando (POST; SIEGEL, 2007).

Dentro do Constitucionalismo Democratico, fortemente marcado
pelo pluralismo de posicionamentos politicos e pela possibilidade de
debate acerca da interpretacdo da Constitui¢do (como tem acontecido
no Brasil hodiernamente), torna-se inquestionavel que as manifestagdes
e/ou reagdes populares contrarias a certa interpreta¢ao constitucional
feita pelo Poder Judicidrio engrandecem a legitimidade do sistema ju-
ridico (KOZICKI, 2015).

Considerando que é dada ao povo a abertura necessaria para o deba-
te acerca de como a Constitui¢do deve ser aplicada, nada mais razoavel
e esperado do que haver discordancias da posi¢do adotada pelo Poder
Judiciario naquelas decisdes em que se interpreta a Magna Carta.

?Defendido, principalmente, por Sustein (1999).
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A essas reacdes populares “negativas” mais significativas, a teoria
constitucional deu o nome de backlash. O termo, entdo, pode ser enten-
dido como a contraforca que surge, no seio da sociedade, ante decisoes
do Poder Judiciario que interpretam a Constitui¢ao. Conforme leciona
Katya Kozicki,

O termo backlash pode ser traduzido como reagio, resposta contraria,
repercussdo. Dentro da teoria constitucional, vem sendo concebido
como a reagdo contraria e contundente a decisdes judiciais que bus-
cam outorgar sentido as normas constitucionais. Seriam, entdo, rea-
¢des que acontecem desde a sociedade e questionam a interpreta¢ao da
Constitui¢do realizada no 4mbito do Poder Judicidrio. No Brasil, penso
ser o caso, especialmente, das reagdes populares as decisdes do Supremo
Tribunal Federal proferidas em sede de controle concentrado/abstrato
de constitucionalidade. O engajamento popular na discussdo de ques-
toes constitucionais ndo apenas ¢é legitimo dentro dessa perspectiva,
mas pode contribuir, também, para o préprio fortalecimento do princi-
pio democratico (KOZICKI, 2015, p. 194).

O fendémeno do backlash nao é novidade no cenario internacional
e tem merecido especial aprofundamento na doutrina americana. Na
histéria dos Estados Unidos, despontam reagdes de toda ordem havidas
em decorréncia do julgamento dos conhecidos casos Brown v. Board of
Education® e Roe v. Wade*, que provocaram intensa discussao acerca do
poder da Suprema Corte de dar respostas a questdes de ordem social e
institucional tdo caras a populagéo.

Neste ponto, esclarece-se que o conceito de backlash néo se associa
com erro ou acerto da decisdo objeto da reagdo. Nao hd, por assim dizer,
um liame inexorével entre a reacio social e a corre¢do da decisdo. Nesse

sentido,

E de Krieger (2001, p.1-76) a explicitagio de que o backlash resulta de
uma relagdo entre um regime legal instituido para promover uma mu-
danga social, e o sistema de normas e praticas consolidadas destinatario
dessa nova disciplina normativa. O backlash tende a emergir quando
a aplicagdo de um regime legal transformativo gera resultados que di-
virjam visceralmente da normatizagéo ja consagrada ou de institui¢oes
em relagdo as quais segmentos influentes da populagdo mantenham
uma consciente e significativa fidelidade normativa. [...] Estd-se entdo
no plano puro e simples da manifestacdo do dissenso a uma alteragdo
brusca do status quo - sem que se possa afirmar aprioristicamente que

*Nesse caso, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu ser inconstitucional a divi-
sao racial entre estudantes brancos e negros em escolas publicas do pais.

*Nesse caso, a Suprema Corte decidiu que a mulher, amparada pelo direito a privaci-
dade e pela clausula do devido processo legal da “Décima Quarta Emenda’, detém o poder
de decidir, por si s6, acerca da continuidade ou da interrupgao da sua gravidez.
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essa divergéncia seja em si boa ou ruim; o que ela expressa é em princi-
pio, o descontentamento com a solug¢do. A reagdo a mudanca brusca — e
em sintese é disso que se cuida quando se alude a backlash - s6 pode
receber signo valorativo quando se tem uma avaliagao sobre a bondade
ou maldade do regime anterior (superado pela decisdao) que funcione
como elemento de orientacdo quanto a pertinéncia da mudanga em si
(VALLE, 2013, p. 9).

E exatamente em razdo dessa alteragdo na ordem das coisas que,
muitas vezes, existem reagdes negativas aquelas decisdes do Judiciario,
principalmente as proferidas pela Suprema Corte, que interpretam a
Constitui¢do de modo a ampliar e reconhecer o direito das minorias.

Fixado o conceito de backlash e pontuado que nio se trata apenas de
reagOes negativas a “decisoes ruins’, passa-se a andlise desse fendmeno
da teoria constitucional no contexto das unides homoafetivas.

4. A uniao homoafetiva e a reagao popular as decisoes do
Supremo quanto ao tema

O reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar,
digna de protegdo e regulamentacédo, integrou a luta do movimento
LGBT e de uma parcela da populagido durante muitos anos.

No Brasil, as relagdes homoafetivas vinham sendo chanceladas, di-
ariamente, pelos Tribunais Estaduais e pelos magistrados de primeiro
grau, mediante a concessao de diversos direitos a parceiros homossexu-
ais, como a partilha de bens, a pensdo por morte, a condi¢do de depen-
dente em planos de satde, entre outros.

A doutrina nacional hd muito tempo defendia que a previsio do
art. 226 da Constituicdo Federal® seria meramente exemplificativa, pois
“ndo se pode deixar de reconhecer que ha relacionamentos que, mesmo
sem a diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Tém origem em
um vinculo afetivo, devendo ser identificados como entidade familiar a
merecer a tutela legal” (DIAS, 2010, p. 193).

S“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 1° O
casamento ¢é civil e gratuita a celebragdo. § 2¢ O casamento religioso tem efeito civil, nos
termos da lei. § 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estével entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. § 6° O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio. § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdao do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.
§ 82O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes” (BRASIL, 1988).
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Finalmente, no ano de 2011, o Supremo
Tribunal Acgdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n® 4277 (BRASIL, 2011a) e a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n® 132 (BRASIL, 2011b), proferiu
decisdo histdrica, na qual reconheceu a unio

Federal, ao julgar a

homoafetiva como entidade familiar, com to-
dos os direitos e deveres que emanam da uni-
do estavel entre homem e mulher, consagra-
dos no art. 226, § 3% da CRFB e no art. 1.723
do Cédigo Civil®.

A A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n® 4277 foi protocolada na corte inici-
almente como ADPF n® 178. A agdo buscou a
declaragao de reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade famili-
ar. Visava, também, que os mesmos direitos e
deveres dos companheiros nas unides estaveis
fossem estendidos aos companheiros nas uni-
des entre pessoas do mesmo sexo.

Ja na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n® 132, o go-
verno do Estado do Rio de Janeiro (R]) alegou
que o ndo reconhecimento da unido homoa-
fetiva contraria preceitos fundamentais como
igualdade, liberdade (da qual decorre a auto-
nomia da vontade) e o principio da dignida-
de da pessoa humana, todos da Constitui¢do
Federal. Com esse argumento, pediu que a
Suprema Corte aplicasse o regime juridico
das unides estaveis, previsto no art. 1.723 do
Cddigo Civil, as unides homoafetivas de funci-
onarios publicos civis do Rio de Janeiro.

¢“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constitui¢do de familia. § 1° A unido
estavel nao se constituird se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI
no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente. § 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo
impedirao a caracterizagao da unido estavel” (BRASIL,
2002).
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Seguido pelos demais Ministros do

Supremo, o Ministro Relator das a¢des, Ayres
Britto, votou no sentido de interpretar a nor-
ma do art. 1.723 do Cddigo Civil Brasileiro
conforme a Constituicio Federal de 1988, a
fim de excluir qualquer significado do disposi-
tivo legal que pudesse impedir que a unido en-
tre pessoas do mesmo sexo fosse reconhecida
como entidade familiar:

O sexo das pessoas, salvo expressa dispo-
si¢do constitucional em contrario, ndo se
presta como fator de desigualagao juridica.
E como dizer: o que se tem no dispositivo
constitucional aqui reproduzido em nota
de rodapé (inciso IV do art. 3°) ¢ a explicita
vedagdo de tratamento discriminatério ou
preconceituoso em razdo do sexo dos seres
humanos. Tratamento discriminatério ou
desigualitario sem causa que, se intentado
pelo comum das pessoas ou pelo proprio
Estado, passa a colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de “promover o bem
de todos” (este o explicito objetivo que se 1é
no inciso em foco). [...] Obvio que, nessa
altaneira posigdo de direito fundamental e
bem de personalidade, a preferéncia sexual
se poe como direta emanagdo do principio
da “dignidade da pessoa humana” (inciso III
do art. 1°da CF), e, assim, poderoso fator de
afirmacdo e elevacio pessoal. A teor do § 1°
do art. 5% da nossa Lei Maior [...] se deduz
que a liberdade sexual do ser humano so-
mente deixaria de se inscrever no dmbito
de incidéncia desses ultimos dispositivos
constitucionais (inciso X e § 1° do art. 59),
se houvesse enunciagdo igualmente cons-
titucional em sentido diverso. Coisa que
ndo existe. [...] Pelo que dou ao art. 1.723
do Cddigo Civil interpretagdo conforme a
Constituigdo para dele excluir qualquer sig-
nificado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como “entidade fa-
miliar”, entendida esta como sindnimo per-
feito de “familia” Reconhecimento que é de
ser feito segundo as mesmas regras e com
as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva (BRASIL, 2011b, p. 24).



Essa decisdo do Supremo Tribunal Federal,
muito embora tenha agradado a uma parcela
da populagio, principalmente aqueles que de-
fendem o direito de igualdade no tratamento
da comunidade LGBT, desencadeou reagdes
contrarias, que aconteceram em diferentes es-
pacos da sociedade.

Entre essas reacOes negativas (efeito
backlash), menciona-se, em primeiro lugar,
na esfera politica, o crescimento de vozes fa-
voraveis ao chamado Estatuto da Familia, que
pretende excluir as relagdes homoafetivas da
protecao estatal.

O Estatuto da Familia ¢ um projeto de lei
(PL 6583/13) ainda em tramite no Congresso
Nacional, que propde regras juridicas para
definir quais grupos podem ser considerados
como entidade familiar perante a lei. Nos ter-
mos do art. 2° do Estatuto da Familia: “Para
os fins desta Lei, define-se entidade familiar
como o nucleo social formado a partir da uni-
ao entre um homem e uma mulher, por meio
de casamento ou unido estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes” (BRASIL, 2013a).

O apoio ao projeto de lei, ressalte-se,
ndo se restringe aos membros do Congresso
Nacional. A Cémara dos Deputados reali-
zou uma enquete em seu sitio eletronico,
criada em fevereiro de 2014 e encerrada em
agosto de 2015, na qual questionava: “Vocé
concorda com a defini¢do de familia como
nucleo formado a partir da unido entre ho-
mem e mulher, prevista no projeto que cria
o Estatuto da Familia?”. Ao ser finalizada, a
enquete registrou 5,3 milhdes de votos con-
trarios a proposta, isto ¢, 51,6%. Os votos a
favor da proposta somaram 4,9 milhdes, ou
seja, 48,09%.

Outras pesquisas feitas recentemente de-
monstram que muitos brasileiros nido apro-
vam a unido homoafetiva. Segundo a pesquisa

realizada no ano de 2015, pela Hello Research,
agéncia de pesquisa de mercado e inteligén-
cia, quase a metade da populagdo brasileira é
contra o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Das pessoas que foram ouvidas, 21%
declararam serem indiferentes ao tema e 30%
totalmente a favor do casamento homossexual
(BARBOSA, 2015).

Nas redes sociais também ¢é possivel ve-
rificar a forte reacdo negativa a decisio do
Supremo Tribunal Federal, que reconheceu o
direito dos casais homossexuais. Nao sdo raras
as publicagdes que negam veementemente o
reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar. Vislumbra-se, também, um
forte apoio a politicos extremamente conser-
vadores que defendem abertamente que o con-
ceito de familia se restringe & unido entre um
homem e uma mulher.

Nio sé por meio de seus computadores,
todavia, as pessoas expressaram a sua insatis-
facdo com a decisdo da ADPF n° 132/R] e da
ADI n°® 4.277/DF (BRASIL, 2011a, 2011b) e
com o reconhecimento, em geral, de direitos
a comunidade LGBT. Muitos brasileiros foram
(e continuam indo) as ruas protestar contra o
movimento LGBT, o governo federal e o Poder
Judiciario, em razdo do tratamento juridica-
mente igualitdrio atualmente dado aos casais
homossexuais’.

Essas reagdes da sociedade brasileira de-
monstram o desapontamento da populagdo
com a equiparag¢do da uniao homoafetiva com
a unido heterossexual, que se concretizou
com a decisdo da Suprema Corte. Contudo,
como sera visto a seguir, essa reagdo social
negativa faz parte do jogo democratico, nao
constituindo uma ameaca ao seu funciona-

mento.

7Tem-se, como exemplo, o protesto liderado por Silas
Malafaia no ano de 2013, do qual aproximadamente 40 mil
pessoas participaram (BRESCIANI, 2013).
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5. 0 backlash como um “mal”
necessario

Como visto, a postura liberal do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADPF
n® 132/RJ e na ADI n® 4.277/DF causou rea-
¢Oes negativas da sociedade, com uma forte
ascensdo do conservadorismo no que concer-
ne ao tema das unides homoafetivas. Segundo
George Marmelstein Lima, “a mudanga juridi-
ca decorrente da decisdo judicial obriga que os
conservadores explicitem seus pontos de vis-
ta claramente e, nesse processo, um sentimen-
to de intolerdncia que até entdo era encober-
to pela conveniéncia do status quo opressivo
tende a surgir de modo menos dissimulado”
(LIMA, 2015, p. 1).

O backlash a decisio da Suprema Corte
ndo se restringiu ao mero inconformismo da
populagdo, por meio de discursos de intole-
rancia, mas desencadeou, também, a atuagio
do Poder Legislativo, por intermédio do men-
cionado Estatuto da Familia (PL 6583/13).
Abriu-se espaco, por assim dizer, a uma even-
tual vitoria dos politicos conservadores, com a
possibilidade de aprovagdo de uma lei que visa
piorar a situagdo dos casais homossexuais®.

O “mal” causado pelo backlash, consistente
no fortalecimento de correntes politicas con-
trarias a deciso, levou muitos pesquisadores a
afirmarem que esse fendmeno mais obstaculi-
za do que promove os direitos protegidos pelas
Cortes Constitucionais. Segundo Robert Post
e Reva Siegel,

Uma das muitas razdes para essa resisténcia
¢é que os progressistas passaram a ter medo
de que uma decisdo judicial possa causar

8 Adverte-se, aqui, que, muito embora exista a possi-
bilidade de que o Estatuto da Familia vire lei, o Supremo
Tribunal Federal detém a competéncia para, eventualmen-
te, declarar essa norma inconstitucional.
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uma reagdo politica e cultural que mais
prejudique do que promova os valores pro-
gressistas. Uma geracdo atrds, progressistas
responderam a um violento backlash contra
Brown v. Board of Education, tentando de-
senvolver principios de teoria constitucio-
nal que ajudariam a justificar decisdes que
causam controvérsia. Hoje, hé muitos pro-
gressistas que perderam as esperangas nesse
projeto. Eles temem que decisdes judiciais
causem backlash do tipo que eles atribuem
ao caso Roe v. Wade, o qual acreditam que
desencadearam o Novo Direito. Perplexos
com a ferocidade do contra-ataque dos con-
servadores, os progressistas concluiram que
a melhor tatica é nao agir quando hd possi-
bilidade de ressentimentos por parte da po-
pulagao (POST; SIEGEL, 2007, p. 373-374,
tradugdo nossa).

Sustein (1999), nesse sentido, ressalva a
possibilidade de o ativismo judicial potencia-
lizar a articulagdo de forgas politicas contra-
postas ao sentido da decisdo. De acordo com
o autor, “a decisdo da Corte pode ativar forgas
opostas e desmobilizar os atores politicos que
ela favorece. Ela pode produzir um intenso re-
fluxo social, em um processo de deslegitima-
¢d0 de si propria assim como do objetivo que
ela procura promover” (SUSTEIN, 1999, p. 59,
traducio nossa).

Post e Siegel (2007) argumentam que, em-
bora esses “custos” do backlash sejam inevita-
veis, o Constitucionalismo Democrético iden-
tifica certos beneficios dessa reacao social. Para
os autores, o backlash pode promover a solida-
riedade constitucional e revigorar a legitimida-
de democratica da interpretagao constitucional.

De fato, “a divergéncia expressa no ambi-
ente democratico veicula um ponto de vista
que ndo foi considerado, [...]; este é um ele-
mento que necessariamente enriquece a dis-
cussdo sobre o efetivo acerto da decisdo havida
em judicial review” (VALLE, 2013, p. 16).

No caso especifico do reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar,



ndo hd como negar que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ainda que tenha causado di-
versas controvérsias, foi fundamental para a
promocao do direito a igualdade das pessoas
da comunidade LGBT.

Em outras palavras, sem a decisdo judicial,
dificilmente se conseguiria a necessaria mobi-
lizagdo social para que a situacdo fosse aber-
tamente discutida, uma vez que ha um déficit
de representacdo de determinadas minorias
nas instancias deliberativas, o que, em muitas
situagdes, demanda uma expansdo da atuagao
judicial.

Ha que se ressaltar, outrossim, que a de-
cisdo do Supremo ndo causou apenas reagoes
negativas por parte da populagio e dos érgaos
institucionais. Pelo contrario, ela contribuiu
para que direitos dos casais homossexuais fos-
sem ampliados.

E o que se deu, por exemplo, através da
Resolugdo n® 175, de 14 de maio de 2013, do
Conselho Nacional de Justica, que estabeleceu
a proibi¢ao aos cartdrios brasileiros de se recu-
sarem a realizar a habilita¢do, a celebracdo de
casamento civil ou a conversdo de unido estd-
vel em casamento entre as pessoas do mesmo
sexo.”

O que se denota é que a recusa dos carto-
rios em fazer valer a decisdo da Suprema Corte
levou o CNJ a garantir a efetivagio dos direitos
assegurados pela Constitui¢do Federal.

A abertura do espaco de discussdo quan-
to as decisdes de interpretagdo constitucio-
nal feita pelo Poder Judicidrio (premissa do
Constitucionalismo Democratico) e os confli-
tos sobre determinados significados constitu-

cionais no seio da sociedade, nesse contexto,

9“Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recu-
sa de habilitacgdo, celebragdo de casamento civil ou de con-
versao de unido estavel em casamento entre as pessoas do
mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° impli-
card a imediata comunicagdo ao respectivo juiz corregedor
para as providéncias cabiveis.” (BRASIL, 2013b)

inserem-se dentro de um cendrio de norma-
lidade de uma cultura constitucional, nao re-
presentando, por si s6, um risco a democracia.

O dissenso faz parte dos valores da socie-
dade e nunca deixara de existir. Desse modo,
o receio de uma contraforca as decisdes judi-
ciais que interpretam a Constitui¢do nio pode
sobrepor-se ao dever do Poder Judiciario de
garantir direitos de minorias, a fortiori porque
as instancias deliberativas do Poder Legislativo
ndo sio capazes de fazé-lo.

6. Conclusao

O Direito, como fundamento de ordem so-
cial, assume carater de for¢a propulsora quan-
do visa proporcionar, por via principal aos in-
dividuos e por via de consequéncia a socieda-
de, 0 meio favoravel ao seu aperfeicoamento. A
constante evolugdo da sociedade se reflete de
maneira significativa no campo do Direito, em
especial no ambito da teoria constitucional,
responsavel por analisar, entre outras ques-
toes, a atua¢ao do Poder Judicidrio na guarda
da Constituicao.

E no Supremo Tribunal Federal que se
localiza a ultima etapa do circuito decisério
delineado pela Constituigdo Federal de 1988,
resultado de um processo de concentragao das
fun¢oes de controle de constitucionalidade em
torno do Poder Judicidrio, principalmente em
seu orgao de cupula.

Essa atuac¢do da Suprema Corte na inter-
pretacio da Constitui¢do, como visto, tem o
conddo de desencadear reagdes e respostas ne-
gativas por parte da sociedade, denominadas
pela doutrina backlash.

No contexto da decisio do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADPF
n°®132 eda ADIn®4.277, que trata do reconhe-
cimento de direitos a individuos que vivem em
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unido homoafetiva, houve, por parte da sociedade e de alguns orgaos
institucionais, uma intensa rea¢do negativa, que levou nao so a protes-
tos e discursos de intolerancia, mas também a respostas no Ambito do
Poder Legislativo.

O backlash a referida decisao, muito embora possa trazer conse-
quéncias indesejaveis, com um possivel retrocesso dos direitos dessa
minoria em especifico — caso seja aprovado o Estatuto da Familia, por
exemplo —, ndo é capaz de desconstituir os beneficios que a decisido do
Supremo trouxe a comunidade LGBT.

Somente a partir da decisdo da Suprema Corte é que os casais ho-
mossexuais passaram a ter “automaticamente” reconhecidos direitos as-
segurados aos casais heterossexuais em unido estavel. Se dependessem
do Poder Legislativo para tanto, presume-se que jamais teriam a repre-
sentatividade necessaria para discutir abertamente o problema.

A divergéncia por parte da populagdo, nesse aspecto, nao deve ser
vista com receio a ponto de se defender que o Judicidrio ndo deva pro-
ferir decisdes que garantam direitos das minorias. Muito pelo contrério,
o dissenso integra o jogo democratico e legitima as decisdes proferidas
pelos 6rgéos do Poder Judiciario, na medida em que permite que o povo
faga a sua prépria interpretacdo da Constituigao.

O dever do Poder Judicidrio de atuar de modo a interpretar a
Constitui¢do, assegurando os direitos fundamentais ali previstos, portan-
to, sobrepde-se a uma possivel reagdo negativa, que faz parte da normali-
dade em um contexto de didlogo entre as Cortes e a sociedade em geral.
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ABSTRACT: The expansion of judiciary’s institutional space, after the promulgation of
the constitution, set off an engagement of the population about the decisions issued by
the courts and the judges in general. Arises, in this context, the possibility of social and
institutional negative responses to decisions that interpret the constitution, which the
constitutional theory named backlash. Based on the ideias of democratic constitutionalism
about the backlash, this article aims to analyze how the population reacted to the decision
of the supreme federal court, which recognized the homosexual union as a family entity.
The aim is to demonstrate that the negative responses of society, even though may bring
unintended consequences, are not a threat to the democratic process, expressing dissent
in a context marked by pluralism.

KEYWORDS: BACKLASH. DEMOCRATIC CONSTITUTIONALISM. SUPREME
FEDERAL COURT. HOMOSEXUAL RELATIONSHIP.
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