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A REACAO LEGISLATIVA (BACKLASH) AO ATIVISMO JUDICIAL COMO
FORMA DE DAR CONCRETUDE AO PRINCIiPIO DEMOCRATICO.

Carlos Radicchi'*

RESUMO

O tema deste artigo ¢ atinente ao Backlash legislativo como reagdo ao ativismo judicial e, numa
perspectiva mais contemporanea, como o Poder Legislativo, verdadeiro detentor da vontade
popular majoritaria, pode (ou poderia) se contrapor a um possivel viés autoritario do Supremo
Tribunal Federal. Buscar-se-a neste trabalho avaliar como o Poder Legislativo pode e deve
assumir um papel de maior destaque no cenario nacional, a fim de se contrapor ao ativismo
judicial. Justifica-se o presente estudo por buscar perquirir até que ponto o Poder Legislativo,
como caixa de ressonancia da sociedade, deve demonstrar um perfil proativo na identificagdo e
na condugao da implementagdo dos interesses dessa, a fim de validar as regras da democracia,
mormente quanto a separacdo dos Poderes. Espera-se que este trabalho venha a contribuir para
ampliacao do discernimento da sociedade quanto a importancia da independéncia e harmonia
entre os Poderes da Republica, ndo sendo de bom alvitre admitir um protagonismo exacerbado
de nenhum dos Poderes em detrimento dos demais. Propde-se a analisar de forma qualitativa,
por intermédio de revisao literaria de fontes tedrico-conceituais e de alguns casos considerados
paradigmaticos, no contexto de reacao legislativa ao ativismo judicial.
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1. INTRODUCAO

Conforme bem assevera Sarmento? (2014), até ndo muito tempo atras, as discussdes acerca do
ativismo judicial ficavam restritas a academia. Hodiernamente, porém, o tema ¢ abordado com
frequéncia, além das salas de aula, no Parlamento, jornais, revistas semanais, mesas de bar e,
principalmente, nas redes sociais. Da mesma forma, também na visao de Sarmento (2014), somente
professores de Direito e advogados, mormente afetos ao Direito Constitucional, conheciam os nomes
dos onze ministros do Supremo Tribunal Federal (STF). Hoje em dia, os ministros sao verdadeiros pop
stars e suas inclinagdes e atitudes sio amplamente debatidas por iniciados e leigos® (CAMPOS, 2014,
p. 15).

A despeito do introito deste artigo enfocar o ativismo judicial, especialmente no tocante ao STF,
o proposito deste trabalho ¢ apresentar como o Poder Legislativo, verdadeiro detentor da vontade
popular majoritaria, pode exercer uma reagdo que seja adequada e tempestiva, considerando esses
tempos de crise no Pais, no sentido de mitigar a chance de uma ruptura institucional. A fim de cumprir
esse objeto, utilizou-se como referencial tedrico atinente ao Backlash legislativo sobretudo a obra* do
Professor Sérgio Antonio Ferreira Victor (“Dialogo Institucional e Controle de Constitucionalidade —
Debate entre Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional”). Mesmo considerando alguns
resultados da pesquisa do Professor Victor que atestam o viés “respeitador do STF” quanto a
constitucionalidade da maioria das leis, este trabalho vai apontar alguns temas posteriores ao livro do
Professor Victor com a intengao de demonstrar uma escalada do ativismo judicial, com vistas a reafirmar
a independéncia e harmonia entre os Poderes da Republica, consoante ao contido no Artigo® 2° da
Constituicao Federal de 1988.

O desenrolar da tematica vai analisar alguns episodios recentes® em nosso Pais, especialmente
no tocante as decisdes do STF, a fim de compreender as possibilidades do Backlash legislativo.

E mister neste momento ressaltar que, a despeito de buscar inspiragdo e beber na fonte do
conhecimento produzido pelo Professor” Doutor Sérgio Antonio Ferreira Victor, na sua obra “Didlogo
Institucional e Controle de Constitucionalidade — Debate entre Supremo Tribunal Federal e o Congresso
Nacional”, este artigo ndo tem nenhuma pretensdo de alcangar a profundidade e precisao do livro
supramencionado, mesmo porque, em ultima andlise, vai ousar em divergir em certo grau de algumas
conclusodes expostas. Como parte das palavras do Ministro Gilmar Mendes acerca da apresentacao da
Obra do Professor Victor:

2 Professor Daniel Sarmento, em 2014, na redagdo de apresenta¢do da obra “Dimensdes do Ativismo Judicial do
STF” do Professor Carlos Alexandre de Azevedo Campos. (CAMPOS, 2014, p. 15).

3 Desde ja ressalta-se que o verbete “leigo” foi inserido sem nenhum viés ideoldgico, muito menos com a intencdo
de menosprezar qualquer cidaddo que seja, mas tdo somente para indicar aquele que € estranho ou que revela
ignorancia ou pouca familiaridade com determinado assunto, profissdo, ou seja, aquele que é desconhecedor e\ou
inexperiente na seara juridica.

4 Victor (2015).

5 Art. 2¢ da CRFB de1988: Sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciadrio. (BRASIL, 1988). Grifo deste discente para ressaltar que o constituinte originario de 1987-88, na
construcdo do texto constitucional, deixou expresso que o Poder Legislativo vem antes dos demais Poderes.

® Buscou-se enfocar como janela temporal o interregno atinente ao periodo compreendido entre 2011 a presente
pos-graduacao, iniciada em novembro de 2021.

7 Pos-doutor em Teoria do Direito pela Goethe Universitit em Frankfurt Am Main. Doutor em Direito do Estado
(USP). Mestre em Direito e Politicas Publicas (UniCeub). Pés-graduado em Direito Publico pelo Instituto
Brasiliense de Direito Publico - IDP. Graduado em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCeub - 2003).
Professor do curso de Mestrado em Direito da Uninove.Professor dos cursos de graduagio e de pos-graduagdo do
Centro Universitario de Brasilia - UniCeub e do Instituto Brasiliense de Direito Pablico - IDP, membro do
Conselho Editorial do Observatorio da Jurisdicdo Constitucional e da Revista de Informacdo Legislativa.
Advogado (grifo deste discente). Disponivel em <https://www.escavador.com/sobre/4639100/sergio-antonio-
ferreira-victor>. Acessado em 9 nov. 2022.
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A cuidadosa pesquisa demonstra claramente que a proeminéncia do Supremo Tribunal
Federal ndo tem a ver necessariamente com maximalismo judicial, porquanto,
conforme bem documentado em nimeros, em mais de 85% dos julgamentos que
tinham por objeto leis federais, a Corte decidiu pela constitucionalidade das
normas, restando preservada, consequentemente, a vontade majoritaria nelas expressa.
Donde se conclui que o Tribunal muito mais corroborou os avancos propostos
pelo Legislativo que os cerceou. De outra parte, quando se trata de omissao legislativa,
a conduta do Supremo tem sido sinalizar com prazo ao Congresso para que saneie a
falta. Nada mais indicativo, portanto, da atitude colaborativa que ha de se atribuir, por
justica, a Suprema Corte do Pais. A estatura do Supremo Tribunal talvez reluza mais
pela solidez da Corte, cuja atuacdo, para a grande maioria dos brasileiros, encarna a
propria representacdo da legalidade, da estabilidade constitucional. (Ministro Gilmar
Mendes). (VICTOR, 2015, grifo deste discente).

1.1 PROBLEMA DE PESQUISA

Em nosso Pais, nos ultimos anos, tem-se observado um protagonismo cada vez mais
intenso do STF e, na mesma propor¢ao, um declinio da aceitagdo popular dos representantes
eleitos na Camara do Deputados e no Senado Federal. Esta constatagdo pode ser justificada por
motivos diversos, desde condutas politicas malvistas pelo eleitorado, passando pela assungdo
de responsabilidades pelo Poder Judiciario de pautas e agendas que, em face dos temas
polémicos abarcados, foram deixados ao relento pelo Poder Legislativo. E sobretudo pelo STF
ter assumido a responsabilidade de implementar direitos de minorias que, ao longo do tempo,
foram relevados pelos mandatarios do povo, no Congresso Nacional, considerado
majoritariamente conservador.

De forma sucinta, buscar-se-a neste trabalho avaliar como o Poder Legislativo pode e
deve assumir um papel de maior destaque no cendrio nacional, a fim de se contrapor ao
excessivo ativismo judicial.

Ressalta-se que a pesquisa a ser implementada estara subsidiada pela doutrina
académica produzida acerca do ativismo judicial, da possivel reagdo legislativa - Backlash e no
didlogo institucional.

1.2 JUSTIFICATIVA

Segundo os ensinamentos de Montesquieu® (2000, p. 91), o magistrado inico sempre se
demonstrard um governante tirano e, em tom de alerta, lembrava que a histéria da civilizagao
ocidental ja havia comprovado que esse autoritarismo pode chegar ao cimulo de o déspota
desprezar até a lei que ele mesmo elaborou.

Assim sendo, justifica-se o presente estudo por buscar perquirir até que ponto o Poder
Legislativo, como caixa de ressonancia da sociedade, deve demonstrar um perfil proativo na
identificacdo e na condugdo da implementagao dos interesses dessa, a fim de validar as regras
da democracia, mormente quanto a separagao dos Poderes.

Observa-se que nao sao poucos os artigos cientificos que tratam sobre o tema Backlash
(ou reagdo legislativa), contudo, tentou-se focar na resposta do Poder Legislativo ao ativismo
judicial como forma de reassumir um protagonismo na cena politica do Pais.

8 Montesquieu escreveu a sua obra-prima, "O espirito das leis", em 1747. (MONTESQUIEU, 2000, p. XXXI).
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1.3 OBJETIVOS

Espera-se que este trabalho venha a contribuir para ampliagdo do discernimento da
sociedade quanto a importancia da independéncia e harmonia entre os Poderes da Republica,
ndo sendo de bom alvitre admitir um protagonismo exacerbado do STF, como 6rgdo de cupula
do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes, especialmente do Congresso Nacional.

Dessa forma, propde-se a analisar de forma qualitativa, por intermédio de revisdo
literaria de fontes tedrico-conceituais e de alguns casos considerados paradigmaticos, no
contexto de reacdo legislativa ao ativismo judicial, com o propdsito de apresentar a necessidade
de o Poder Legislativo assumir um papel mais proativo na agenda politica nacional.

1.4 REFERENCIAL TEORICO

O projeto de pesquisa académica utilizou como referencial tedrico doutrinas classicas
como “O Espirito das Leis” de Montesquieu, e da mesma forma, foram buscados subsidios em
autores contemporaneos, mormente aqueles que transitaram como docentes da presente Pos-
graduacdo em Poder Legislativo e Direito Parlamentar, como as Professoras Doutoras Roberta
Simodes Nascimento e Flavia Danielle Santiago Lima, bem como outros autores citados e/ou
sugeridos pelos professores do ILB, como Sérgio Antonio Ferreira Victor, Paulo Gustavo Gonet
Branco, Samuel Sales Fonteles e George Marmelstein, e demais autores encontrados no banco
de dados e dissertagoes.

1.5 METODOLOGIA

O pré-projeto consistiu em uma pesquisa bibliografica sobre o Ativismo Judicial,
Reacdo Legislativa — Backlash e Dialogo Institucional, realizando-se um levantamento tedrico
por meio de doutrinas classicas e contemporaneas.

A coleta de dados foi realizada durante o periodo de fevereiro a novembro de 2022.

De forma sucinta, nos proximos topicos, o presente trabalho vai se ocupar em discorrer
acerca do fendmeno do ativismo judicial, apresentando, sob diversas perspectivas, o Backlash
como reagdo legislativa. Serdo introduzidos como subtdpicos dessa reagdo legislativa, a
renomada Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) da Vaquejada e alguns aspectos da PEC
33 de 2011. Em seguida, abordar-se-a o didlogo institucional, como forma de implementagao
de direitos por intermédio ndo apenas de Unico protagonista, um Poder apenas, mas pela
concertacdo dos trés Poderes da Republica. Logo depois, serdo apresentadas algumas
experiéncias internacionais, uma chilena e outra canadense, concernentes ao enfrentamento do
ativismo judicial. E, finalmente, algumas reflexdes conclusivas.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 ATIVISMO JUDICIAL

Fala-se muito em ativismo judicial, no entanto o tema, € fluido e pouco palpavel, o que
acaba confundindo mais do que esclarecendo. Para a maioria, contudo, ativismo seria
algo ligado ao juiz tornar-se mais atuante, protagonista, alguém que toma
iniciativas e nio se contenta em ser mero expectador das provas do processo
(FREITAS?, 2021, grifo deste discente).

Mostra-se importante, inicialmente, apresentar alguma conceituagao do fendmeno do ativismo
judicial, haja vista ndo representar um entendimento aceito universalmente e, destarte, esta serd a
principal motivagao da presente se¢do, até mesmo mostrando diversas nuances acerca do tema.

Considera-se que Montesquieu ¢ a grande referéncia no tema da separagdo de poderes e, por
isso mesmo, sempre associado as andlises acerca do ativismo judicial. Ele defendia, diferentemente da
doutrina majoritaria dos séculos XVII e XVIII, a concepgao de ndo anuir a ideia de contrato social, nem
a igualdade natural de todos os homens. Montesquieu propugnava que ha uma desigualdade natural
entre os homens, dessa forma, ele, de origem nobre, defendia o papel da nobreza na estrutura do
governo, como um estamento ao lado do povo e do Rei, com uma participagdo fundamental na
elaboracao da lei. Montesquieu ressaltava que a edigdo e a execucao das leis t€ém de estar confiadas a
orgaos e pessoas diferentes. Quanto aos magistrados, Montesquieu ndo admitia discricionariedade e os
encarava como "a boca que pronuncia a palavra da lei" (BARCELLOS, 2018, p. 264).

Conforme Lima'® (2021), em face da quantidade e da relevancia dos temas enfrentados pelo
STF, a Corte exibe um protagonismo que leva a impressao de conduzir a pauta politica em nosso Pais.
A mesma autora complementa afirmando que esse fato representa um fenémeno mundial e esta
associado a intitulada judicializagao da politica.

Como assevera Campos (2014), o ativismo judicial ndo representa um fendmeno juridico
autoctone, longe disso, observa-se em praticamente todo mundo ocidental um processo de forte
expansao do poder dos tribunais constitucionais, que cada vez mais sdo responsaveis pela interferéncia
em questdes que outrora eram tradicionalmente discutidas e decididas insertos na seara politica, isto €,
por aqueles com mandato representativo.

Na concepcao de Freitas (2021), o ativismo judicial tem a sua origem na segunda metade do
Século XX, especialmente ap6s a 2* Guerra Mundial, com o alargamento das declara¢des de direitos na
Declaracao Universal de Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas e nas novas
Constituicdes elaboradas nos paises democraticos. Além disso, Tribunais Constitucionais na Europa e
mais tarde na América Latina passaram a ter grande influéncia na interpretacdo das Constitui¢des que,
no passado, elencavam alguns direitos vistos como programaticos ou de consecucdo quando possivel
no porvir, € comegam a exigir a implementacao desses direitos. Ademais, com essa mesma intengao de

° Vladimir Passos de Freitas é ex-secretario Nacional de Justica no Ministério da Justica e Seguranca Publica,
professor de Direito Ambiental e de Politicas Publicas e Direito Constitucional a Seguranga Publica na Pontificia
Universidade Catolica do Parand (PUCPR) e desembargador federal aposentado do TRF-4, onde foi corregedor e
presidente. Pos-doutor pela Faculdade de Saude Publica da Universidade de Sao Paulo (USP) e mestre e doutor
em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Foi presidente da International Association for Courts
Administration (Iaca), da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) e do Instituto Brasileiro de
Administragdo do Sistema Judiciario (Ibraju). (FREITAS, 2021).

10 Flavia Danielle Santiago Lima é Doutora e Mestre em Direito Publico, Faculdade de Direito do Recife (UFPE).
Professora da Universidade de Pernambuco (UPE), Recife, PE, PPGD-Damas, PE. Advogada da Unido (LIMA,
2021).
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implementacdo dos direitos emanados pelas Cartas Magnas, os Tribunais Constitucionais passaram a
reinterpretar outras legislagdes infraconstitucionais, como o Codigo Civil ou Codigo do Consumidor,
porém desta feita demandando a consecucgdo dos designios constitucionais, isto €, fazendo uma leitura
e/ou reinterpretagao constitucional daqueles diplomas legais.

No proximo item do trabalho, buscar-se-a apresentar o conceito de reacdo legislativa - Backlash
e exemplos, alguns iconicos, de como o Poder Legislativo pode, havendo uma concertagao politica
adequadamente alcancada, rapidamente demonstrar sua preponderancia no sentido de respeito ao desejo
da maioria.

2.2 BACKLASH — REACAO LEGISLATIVA

Conforme Fonteles'! (2018), Backlash representa um fendmeno social muito especifico € bem mais
amplo do que to somente aqueles relacionados as reacdes sociais contra decisdes de juizes e tribunais.
Acrescenta Fonteles (2018) que desacordos morais solucionados por mecanismos democraticos (leis e
consultas populares) sdo assimilados com mais facilidade pela sociedade, contudo desacordos morais
precipitados na arena judicial deflagram perigosas reagdes sociais. Na visao desse autor, Backlash seria,
resumidamente, uma reagao social intensa ou hostil.

Nas ligdes de Marmelstein!? (2016), Backlash seria o fendmeno observado apds uma decisdo
judicial que gerou um nivel de insatisfagdo popular elevado e, por conta disso, desencadeou reagdes
sociais e politicas que deram azo ao surgimento de uma mobilizagdo organizada para alterar o
entendimento adotado juridicamente. Ressalta esse autor que, usualmente, ndo ha duvida de que a
solugdo judicial, seja em que dire¢do for, nem sempre € aceita pacificamente por todos os setores
politicos, contudo o Backlash ocorreria tdo somente quando a reacdo fosse capaz de gerar uma
mobilizagdo organizada para alterar o entendimento adotado. Em outras palavras, o Backlash ¢ uma
reacdo adversa ndo-desejada a atuacgdo judicial. Para ser mais preciso, &, literalmente, um contra-ataque
politico ao resultado de uma deliberagao judicial.

Conforme assevera Marmelstein (2016), com a ascensao do constitucionalismo, ¢ cada vez mais
comum presenciar decisdes judiciais em questdes polémicas gerarem descontentamento popular,
levando a uma reacdo politica contraria ao que foi decidido. Acrescenta Marmelstein (2016) que uma
postura ideologica mais progressista pode provocar uma ampliacdo da forga politica conservadora e, no
limite, levar a um retrocesso social em questdes politicamente sensiveis. O fato ¢ que se observa nos
ultimos tempos uma judicializagdo exacerbada de questdes éticas e politicas, mormente de grande
repercussdo social, especialmente no tocante aos direitos dos homossexuais, a descriminalizagdo do
aborto e a legitimidade de pesquisas com células-tronco, a validade das agdes afirmativas no ensino
superior, a protecdo dos animais ndo-humanos. Tudo isso alterando profundamente a compreensao
classica do arranjo institucional que costuma alicercar a organizacao dos poderes estatais e, nesse novel
arranjo institucional, o STF, como 6rgdo responsavel pela jurisdicdo constitucional, passa a exercer um
protagonismo central na solugao de casos sensiveis que dividem a sociedade, assumindo, destarte, uma
funcdo contramajoritaria. Nesse diapasdo, em muitas questdes, o poder normativo, vale dizer, o poder
de estabelecer um parametro juridico para a solugdo dos conflitos sociais, tem migrado do Poder

'O Professor Samuel Sales Fonteles é autor da tese de dissertagio “Direito e Backlash”, apresentada ao Programa
de Mestrado da Escola de Direito de Brasilia como requisito parcial & obtengdo do titulo de Mestre em Direito
Constitucional (FONTELES, 2018).

120 Professor George Marmelstein ¢ Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra, Mestre em Direito
Constitucional pela Universidade Federal do Ceara, Professor de Direito no Centro Universitario 7 de Setembro
(Fortaleza, CE) e Juiz Federal no Ceara (MARMELSTEIN, 2016).

10
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Legislativo para o Poder Judiciério, criando um foco de tensdes constantes entre o sistema juridico e o
sistema politico.

De forma geral o Backlash ou contra-ataque pode se manifestar como uma forma de retaliagao, esta
pode variar bastante, em diversas "frentes", conforme Marmelstein (2016): a) a revisao legislativa de
decisdes controversas; b) a interferéncia politica no processo de preenchimento das vagas nos tribunais
€ nas garantias inerentes ao cargo, com vistas a assegurar a indicacdo de juizes “obedientes” e/ou
bloquear a indicacdo de juizes “indesejaveis”; ¢) tentativas de se “preencher o tribunal” por parte dos
detentores do poder politico; d) aplicagao de sangdes disciplinares, impeachment ou remogao de juizes
“inadequados” ou “hiperativos”; ) introducao de restri¢oes a jurisdi¢do dos tribunais, ou a “poda’ dos
poderes de controle de constitucionalidade. Acrescenta Marmelstein (2016) que o foco de ataque nao ¢
o fundamento juridico em si da decisdo judicial, mas a vertente ideoldgica que costuma estar por tras do
tema decidido. Se a decisao judicial tem um viés conservador, a reacao politica pode vir de setores
progressistas. Se, por outro lado, a decisdo for progressista, 0 contra-ataque vira de setores mais
conservadores, contudo, hodiernamente, o usual, na experiéncia constitucional contemporanea, € seguir
uma jurisdicdo constitucional pretensamente "de vanguarda" contra um sistema politico mais
reaciondrio e/ou conservador, mas, ao final e ao cabo, o que se observa no Brasil, ¢ que a postura liberal
do STF tem contribuido para a ascensao do conservadorismo. E isto ndo ¢ necessariamente paradoxal,
haja vista que a mudangca juridica decorrente da decisdo judicial obriga que os conservadores explicitem
seus pontos de vista claramente e, nesse processo, um sentimento de intolerancia que até entdo era
encoberto pela conveniéncia do status quo opressivo tende a surgir de modo menos dissimulado
(MARMELSTEIN, 2016).

2.2.1 PEC!" DA VAQUEJADA

Como relembra Camargo'# (2017), o STF, por intermédio da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
Ne 4983 (ADI 4983), julgou inconstitucional a Lei n® 15.299/2013 do Estado do Ceara que
regulamentava a pratica da vaquejada'® naquele estado. A argumentagdo utilizada para suscitar
inconstitucionalidade da lei cearense foi a de que a pratica da vaquejada pode causar severas lesdes tanto
nos bovinos envolvidos na pratica esportiva, quanto nos proprios cavalos utilizados pelos esportistas.
Para corroborar tal assertiva, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou laudos técnicos de
especialistas que confirmaram a possibilidade de lesdes nos animais envolvidos na pratica.

No relato de Camargo (2017) acerca do julgamento da ADI 498316, observa-se que o voto do relator,
Ministro Marco Aurélio Mello, condutor do resultado, foi no sentido de clamar pela prevaléncia do meio
ambiente sadio e equilibrado a que a pratica da vaquejada estaria a vilipendiar, mesmo diante de uma
manifestagdo cultural. O resultado do julgamento ndo foi realizado de maneira unanime. O Ministro
Edson Fachin, por exemplo, que abriu a divergéncia, entendeu por fazer prevalecer a manifestacao

13 PEC que se converteu em Emenda a Constituigdo (EC) N® 96, promulgada em 06 de junho de 2017. Esta EC
acrescentou o § 7° ao Artigo 225 da Constituicdo Federal para determinar que praticas desportivas que utilizem
animais ndo sdo consideradas cruéis, nas condi¢des que especifica (BRASIL, 2017).

14 Professora Doutora Margarida Maria Lacombe Camargo ministra Teoria do Direito na Universidade Federal do
Rio de Janeiro (UFRJ) (CAMARGO, 2017).

15 A vaquejada é uma pratica desportiva, ligada as tradi¢gdes no meio rural, na qual um fazendeiro busca dominar
o boi em determinado local demarcado na arena. Remonta ao passado como uma pratica de que se utilizava os
vaqueiros para aglutinar o gado e evitar sua fuga. Normalmente, arregimentando milhares de espectadores e
movimentando um porte econdmico anual consideravel (CAMARGO, 2017).

16 No acérddo, em 06/10/2016, consta a decisdo: “... por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente o pedido formulado para declarar a inconstitucionalidade da Lei n? 15.299/2013, do Estado do Ceara,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Gilmar Mendes, Teori Zavascki, Luiz Fux e Dias Toffoli. Presidiu o
julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario (BRASIL, 2016).
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cultural dos sertanejos, considerando que ndo havia provas efetivas de crueldade com os animais.
Embora tenha prevalecido o entendimento pela inconstitucionalidade da pratica da vaquejada, a maioria
que se formou no plenario do STF foi de seis votos contra cinco (CAMARGO, 2017).

Logo apos a decisao da Corte, em 6 de outubro de 2016, foi aprovada uma lei federal elevando a
vaquejada "a condi¢@o de manifestagdes da cultura nacional e de patriménio cultural imaterial" (Lei n®
13.364, de em 29 de novembro de 2016). E, na sequéncia, cumprindo os requisitos constitucionais das
Emendas Constitucionais, isto €, o voto de trés quintos dos membros de ambas as Casas (Senado Federal
e Camara dos Deputados), nos dois turnos de votacao, foi promulgada em 6 de junho de 2017 a Emenda
Constitucional N¢ 96 (EC 96), inserindo um novo paragrafo ao Artigo 225 da Constitui¢do Federal, in
verbis:

- Art. 225. Todos t€m direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo ¢ essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para
as presentes e futuras geracdes (BRASIL, 1988).

- § 7°. Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo,
nao se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde
que sejam manifestacdes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta
Constituigao Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante
do patrimonio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei
especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos (BRASIL, 2017).

Como ¢ facilmente observado, no célere interregno de apenas oito meses, entre a decisao do plendrio
do STF pela inconstitucionalidade da legislagdo cearense, em 6 de outubro de 2016, e a promulgacao
da EC 96, em 6 de junho de 2017, o Poder Legislativo, demonstrando concertacao politica adequada,
alcangou o Backlash legislativo necessario, a fim de consagrar a triparticdo dos Poderes propalada por
Montesquieu.

2.2.2 PEC 33/2011

Conforme relata Marmelstein (2016), a Proposta de Emenda a Constituigdo N° 33 (PEC 33) foi
apresentada na Camara dos Deputados em 2011 e, basicamente, pretendia alterar o modelo de controle
de constitucionalidade no Pais, haja vista submeter as decisdes do STF ao crivo do Congresso Nacional.
Acrescenta Marmelstein (2016) que, a época, essa PEC recebeu inimeras criticas por parte de juristas,
que consideraram a proposta como uma tentativa de retaliagdo ao Poder Judiciario por conta de suas
decisdes contramajoritarias.

A PEC 33, na leitura de sua Ementa no site da Camara dos Deputados, estabelece, in verbis:

-PEC 33/2011 (Ementa). “Altera a quantidade minima de votos de membros
de tribunais para declaragdo de inconstitucionalidade de leis; condiciona o
efeito vinculante de simulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a
aprovagcao pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decis@o
sobre a inconstitucionalidade de Emendas a Constitui¢do” (BRASIL, 2011).

Em primeiro lugar, a PEC 33 muda o quérum para a declaragio de inconstitucionalidade de lei ou

de ato normativo do poder publico. Nos dias de hoje, para a declaragdo de inconstitucionalidade ¢
necessaria a maioria absoluta de votos dos membros do STF, ou seja, sdo necessarios pelo menos seis
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votos (dos onze possiveis) para que uma norma seja considerada inconstitucional. Pelo novo critério
sugerido, a declaracdo de inconstitucionalidade somente poderia ocorrer caso houvesse 4/5 de votos,
isto é, num plendrio com onze ministros, seria preciso pelo menos nove votos para que uma norma fosse
declarada inconstitucional, o que certamente dificultaria bastante o controle judicial de
constitucionalidade.

Na sequéncia, a PEC 33 pretendia permitir o controle parlamentar das Sumulas Vinculantes
aprovadas pelo STF. A despeito de ligeira digressdo, se faz mister trazer a lume deste artigo alguma
lembranga acerca das Simulas Vinculantes e, dessa forma, ressalta-se que as Stimulas Vinculantes
foram inseridas na legislagdo péatria por meio da Emenda Constitucional n245 de 2004 e regulamentadas
pela Lei n® 11.417 de 2006. A Stimula Vinculante n® 1 foi aprovada em 30 de maio de 2007, ou seja, a
despeito da relativa contemporaneidade, em pouco mais de dezesseis anos da sua regulamentagdo,
foram editadas mais de cinquenta, sendo a tltima, a Simula Vinculante n® 58, aprovada em 27 de abril
de 2020. E conforme as ligdes de Barcellos (2018, p. 551), o conceito de Simula Vinculante demonstra
0 apice, pelos menos até o presente momento da realidade juridica institucional do Pais, da sequéncia
de passos rumo a um sistema que assegure a observancia dos precedentes dos Tribunais, especialmente
na Corte Suprema, mas nao exclusivamente do STF.

Atualmente, cabe ao STF rever as Sumulas Vinculantes, ndo havendo previsdo de qualquer tipo de
controle por outro 6rgdo externo. Com a PEC 33, caberia ao Congresso Nacional deliberar sobre o efeito
vinculante das sumulas, o que significaria, na pratica, transferir para o Poder Legislativo a prerrogativa
de aprovar ou nao o que for decidido pelo STF, na sua competéncia de editar as Simulas Vinculantes
(MARMELSTEIN, 2016).

E, finalmente, a PEC pretendia estabelecer um mecanismo de controle legislativo e popular das
decisdes do STF que declarem a inconstitucionalidade material de emendas a constituicdo. De acordo
com a redacgao da proposta, as decisdes definitivas de mérito proferidas pelo STF nas agdes diretas de
inconstitucionalidade que declarem a inconstitucionalidade material de emendas a Constituigado Federal
nao produziriam efeito imediato vinculante e eficacia contra todos, e seriam encaminhadas a apreciacao
do Congresso Nacional que, manifestando-se contrariamente a decisdo judicial, deveria submeter a
controvérsia a consulta popular MARMELSTEIN, 2016).

Na visdo de Marmelstein (2016), ndo obstante a PEC 33 tenha sido arquivada, ndo ha davida de que
ela ¢ um exemplo claro de Backlash legislativo ao ativismo judicial. Ademais, conforme o site da
Camara dos Deputados (BRASIL, 2011), importante real¢ar que a proposta de emenda constitucional
em comento teve a autoria de politico ligado a base do governo federal a época (Governo da Presidente
Dilma Roussef), fato que no minimo sugere que a iniciativa, mesmo que de membro do Poder
Legislativo, precisa ser acordada previamente com o Poder Executivo, caso contrario pode naufragar
facilmente, mas, claro, sempre pode gerar discussdes acaloradas e controversas, entre apoiadores e
adversarios no campo politico.

2.3 DIALOGO INSTITUCIONAL

Na concepgao de Victor (2015, p. 257), apds a independéncia dos EUA e, em especial, apos a
Constituicdo em 1787, seria de se esperar que o controle judicial de constitucionalidade se
desenvolvesse naquele pais. Contudo, a analise do caso Marbury versus Madison (precursor do judicial
review de leis federais) teve o conddo de esclarecer que as circunstancias politicas que envolveram
aquele pais naquele momento historico foram cruciais para que a decisao viesse a luz. Constatou-se que,
desde entdo, o didlogo institucional entre os Poderes revelava seu potencial no que tange a interpretacao
constitucional. Nessa toada, o Ministro Gilmar Mendes acrescenta que o texto do Professor Victor
conseguiu vencer a maxima que vigorava no Século XVIII nos EUA. Naquela época da historia
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constitucional estadunidense, as consultas a Suprema Corte norte-americana geravam decisdes que, em
principio, estavam sempre insertas nos mandamentos do texto constitucional, entretanto, a época, quem
dizia o que estava escrito na Constitui¢do eram os juizes.

A esse aparente monologo judicial em face da Constituicdo americana, Victor
contrapde a experiéncia do didlogo institucional canadense, que viabiliza a
superagdo da decisdo judicial pelo Legislativo, de modo a evitar a armadilha
supostamente cogitada por Charles Hughes — ex-governador de Nova lorque,
antes de se tornar Chief Justice daquela Suprema Corte estadunidense: “We
are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is”.
(VICTOR, 2015, p. 15).

Numa tradug@o livre teriamos algo semelhante a expressao “estamos submetidos a Constituicao,
porém a Constitui¢do € o que os juizes dizem que €”. E, na concepgao do Ministro Gilmar Mendes, no
Brasil, o dialogo institucional ndo viola as competéncias dos Poderes envolvidos, mas os reinsere no
sistema de freios e contrapesos em um nivel ndo previsto por Montesquieu, concernente a interpretagao
da Constituicao. Além disso, com as audiéncias publicas, por exemplo, o didlogo institucional estimula
a participagao dos representantes do povo nos debates constitucionais, aumentando o nivel e a qualidade
da democracia vivida no Pais. E, considerando o sistema juridico predominante no Brasil, associado ao
Civil Law, o dialogo institucional colabora com o ideal do estado de direito ao permitir que as decisdes
sejam tomadas com a participacdo de todos os Poderes, com potencial, assim, para serem mais
duradouras, trazendo maior seguranca juridica. Além disso, o dialogo institucional ja € fato, mas precisa
ser mais bem compreendido. O STF ndo invade competéncias do Congresso Nacional e o sistema
politico ndo da nem um sinal de que os didlogos entre esses 6rgaos possam ser interminaveis e geradores
de inseguranca. Dessa maneira, com o didlogo institucional, o estado de direito ganharad em qualidade e
clareza das normas produzidas, gerando maior estabilidade, pois resultardo de um consenso mais amplo,
que envolvera o Judiciario com a participagdo do Congresso Nacional, ou seja, ampliando o nivel de
democracia na interpretagdo da Constituicdo o que, de certa forma, pode ensejar algo amplamente
demandado e escasso historicamente no sistema politico nacional, o instituto da accountability, isto €,
focado na pro-atividade, no comprometimento com resultados mais satisfatorios e processos mais
eficientes.

Na visdo de Victor (2015, p. 259), observa-se um didlogo institucional no Pais de fato, haja vista o
Congresso Nacional reagir as decisdes do STF, ora por meio da aprovacao de emendas constitucionais,
ora por promulgacdo de leis comuns. Em contrapartida, considera que o modelo de didlogo
institucionalizado do Canada, que sera apresentado neste artigo em se¢ao a posteriori, segundo parte
dos pesquisadores, ndo teve o condao de incentivar grandes participacdes do parlamento no processo de
interpretagao da Constituicdo naquele pais.

Como afirma Marmelstein (2016), ¢ cada vez mais ténue a linha que divide o que ¢ uma questao
politica daquilo que pode ser considerado como uma questdo juridica para fins de justificar uma
interferéncia da jurisdi¢ao constitucional. Entre os que defendem uma atuagdo judicial mais intensa e
aqueles que sugerem que magistrados, em face da protecdo dos direitos, estdo usurpando o poder de
deliberacdo popular e restringindo o papel da politica, destaca-se a concepgao de Victor (2015) ao
relembrar que muito da implementacdo dos direitos trazidos no bojo da CRFB de 1988 foram
alcancados pela atuagdo dos trés Poderes, cada um agindo de forma institucional e inserto nas atribui¢des
que lhe sdo pertinentes.

Por derradeiro, nesse item que trata do didlogo institucional, ressalta-se que, sucintamente, na
concepgao de Victor (2015, p. 259), o didlogo institucional nio viola as competéncias dos Poderes
envolvidos, mas, de forma positiva, reforca o sistema de freios e contrapesos em um nivel ndo previsto
por Montesquieu, concernente a interpretagdo da Constituicdo. Além disso, o didlogo institucional, ao
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estimular a participagao dos representantes do povo nos debates constitucionais, por meios de audiéncias
publicas, aumenta o nivel e a qualidade da democracia vivida no Pais. E, considerando que o Brasil esta
inserido no sistema juridico do Civil Law, na verdade o didlogo institucional colabora com o ideal do
estado de direito ao permitir que as decisdes sejam tomadas com a participagdo de todos os Poderes,
com potencial, assim, para serem mais duradouras, trazendo, dessa forma, maior seguranga juridica
(VICTOR, 2015, p. 259).

2.4 A POSSIVEL SOLUCAO CHILENA AO ATIVISMO JUDICIAL

O resultado do plebiscito realizado no dia 4 de setembro de 2022 no Chile, conforme Carmo (2022),
demonstrou que a ampla maioria dos eleitores daquele pais (61,86%) rejeitou o texto de uma nova
constituicdo que havia sido proposto. Apenas 38,14% do eleitorado votou em favor da nova redacao
constitucional.

Conforme Nascimento'” (2022), na proposta de nova Constitui¢do para o Chile, antes da versio que
foi submetida ao referendo do povo chileno em 4 de setembro de 2022, chegou-se a aventar da
possibilidade de extingdo do Tribunal Constitucional daquele pais. Esta ideia nao vingou, e a Corte
Constitucional foi mantida na proposta da nova Constituicdo do Chile. Na redagdo proposta, tem-se o
Art. 377, in verbis:

- Art. 377. “O Tribunal Constitucional é um 6rgdo auténomo, técnico e
profissional, encarregado de exercer a justiga constitucional para garantir a
supremacia da Constitui¢do, de acordo com os principios da deferéncia ao
legislador, da presunc@o da constitucionalidade da lei e da busca de uma
interpretagdo conforme a ConstituicBo. As suas decisGes se baseiam
exclusivamente em fundamentos juridicos” (NASCIMENTO, 2022).

Nas licoes de Nascimento (2022), fica ressaltada uma clara diretriz interpretativa a ser adotada
pela Corte Constitucional, isto €, a deferéncia ao legislador. Essa estratégia de dizer como os juizes
devem interpretar as normas ndo ¢ nova, embora um tanto quanto ingénua. De fato, ¢ sempre
interessante destacar que o principio da presungdo de constitucionalidade impde a quem sustenta a
inconstitucionalidade de uma lei a carga de argumentar convincentemente que existe uma
incompatibilidade entre o que expressa o texto legislativo atacado e o que determina o texto
constitucional. Dai que qualquer diivida acerca da interpretacdo correta a ser dada a um texto deve ser
resolvida em favor da lei em analise, ou seja, estabelecendo uma prevaléncia da norma aprovada pelo
Poder Legislativo. Basicamente, deve-se conceber como prevalente a ideia de que o legislador nao quis
aprovar uma norma inconstitucional, tanto nos casos em que as duvidas digam respeito ao texto da lei,
quanto naqueles em que a falta de clareza reside na propria Constitui¢do e, magistrados e Tribunais,
mesmo os constitucionais, disto ndo podem duvidar em tese (NASCIMENTO, 2022).

Nascimento (2022) acrescenta que tal percepgao de que juizes ndo devem declarar todas as leis
que considerem inconstitucionais, mas somente aquelas em que a violagdo da Constitui¢do seja tao

17 Roberta Simdes Nascimento — Professora adjunta na Universidade de Brasilia (UnB). Advogada do Senado
Federal desde 2009. Doutora em Direito pela Universidade de Alicante, Espanha. Doutora ¢ mestre em Direito
pela UnB. Coordenadora do espago "DEFENSOR LEGIS" no Jota, fundado em 05/08/2020, ¢ dedicado a tratar
dos temas juridicos que envolvem o universo do Poder Legislativo, o direito parlamentar, as CPIs, o processo
legislativo e as leis aprovadas, bem como as agdes judiciais correlatas. Esses serdao os principais temas, mas outras
questdes também deverdo aparecer com o propdsito de apresentar as peculiaridades da atividade legislativa e
resgatar a dignidade do Parlamento como espago representativo da sociedade por exceléncia (NASCIMENTO,
2020).
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manifesta, que ndo deixe espago para a divida razodvel, ou seja, a violagdo precisa ser patente e clara,
nao ¢ nova e ja, na ultima década do século XIX, era encontrada na doutrina constitucional
estadunidense. Seria, na verdade, o principio da presungdo de constitucionalidade se associando ao
principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do, este ultimo servindo para operacionalizar o
primeiro, a partir da autolimitagio da atuacao do Poder Judiciario, que nada mais € do que, precisamente,
a postura de deferéncia ao legislador, proposta no Artigo 377 supracitado. A justificativa subjacente a
tudo isso advém da legitimidade democratica dos legisladores, representantes eleitos pelo povo para
promover o interesse publico.

Nascimento (2022) assevera que no Brasil, notadamente no STF, o tema da deferéncia vem
aparecendo cada vez mais na jurisprudéncia da Corte, muito embora a expressdo venha sendo
empregada com diversos parametros e com grandes disparidades entre os ministros. Os montantes de
decisdes dos ministros do STF em que a deferéncia ao legislador aparece ainda ¢ bastante incipiente,
conforme a pesquisa de Nascimento (2022), mas apontam que a jurisdi¢do constitucional brasileira
discute pouco e ainda precisa amadurecer na construgao de indicadores que justifiquem a deferéncia ao
legislador.

Como exemplo dessa deferéncia ao legislador, Nascimento (2022) constatou que no julgamento
da Ao Declaratoria de Constitucionalidade N° 41 (ADC'® 41), que julgou a constitucionalidade da
Lei n? 12.990/2014, afirmou-se que juizes e tribunais ndo devem declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo quando: a) a inconstitucionalidade ndo for patente e inequivoca, existindo tese juridica
razoavel para preservacao da norma; b) seja possivel decidir a questao por outro fundamento, evitando-
se a invalidacdo de ato de outro poder; e ¢) existir interpretagao alternativa possivel, que permita afirmar
a compatibilidade da norma com a Constitui¢ao (principio da interpretagdo conforme a Constitui¢ao).
Acrescenta Nascimento (2022) que a decisdo afeta ao julgamento da ADC n® 41 ainda avangou nos
seguintes parametros para concretizar a diretriz de deferéncia ao legislador, in verbis:

(1) o grau de legitimidade democratica do ato normativo, que se refere
a necessidade de conferir tanto mais peso a presuncdo de
constitucionalidade quanto maior o grau de consenso parlamentar e
extraparlamentar atingido durante a sua tramitagdo ¢ votago;

(ii) a protecdo de minorias estigmatizadas, que diz respeito a
possibilidade de enfraquecer a presun¢do em questio quando a
norma limitar direitos de grupos minoritarios, ou de reforga-la
quando, ao contrario, houver beneficios em termos de protecdo
desses grupos e de seus interesses, €

(iii) a relevancia material do direito fundamental em jogo, que
recomenda um escrutinio mais rigoroso nos casos de normas que
restrinjam direitos basicos, de alto valor axiologico, como a
dignidade humana, a igualdade e a liberdade de expressdo.
(NASCIMENTO, 2022).

Para terminar esta secdo, atinente a proposta chilena de novo texto constitucional, Nascimento
(2022) ressalta que por mais que o dispositivo com os principios da deferéncia ao legislador, da
presuncao da constitucionalidade da lei e da busca de uma interpretagao conforme a Constitui¢do va ser
interpretado pelos proprios juizes da Corte Constitucional e ndo necessariamente represente uma

18 ADC Ne 41, proposta pelo Conselho Federal da OAB e que trata da Lei n® 12.990/2014, que estabeleceu a
reserva de vagas para negros em concursos publicos. Em 8 de junho de 2017, por unanimidade, e nos termos do
voto do Relator, Ministro Roberto Barroso, julgou procedente o pedido, a fim de declarar a integral
constitucionalidade da Lei. Foi fixada a seguinte tese de julgamento: “E constitucional a reserva de 20% das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administra¢do publica direta e indireta” (BRASIL, 2017).
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garantia contra decisdes ativistas (criativas), indo de encontro e ndo ao encontro da lei ou até mesmo
contra a redac@o constitucional, essa proposi¢ao ja representa uma clara mensagem que a Assembleia
Constituinte chilena envia aos seus magistrados.

2.5 A EXPERIENCIA CANADENSE COM A CLAUSULA DO “NAO OBSTANTE”
(NOTWITHSTANDING CLAUSE)

Conforme Branco'® (2011), com a promulgacdo, em 1982, da Carta Canadense de Direitos e
Liberdades, explicitou-se, naquele pais da América do Norte, que as Cortes podem rejeitar a legislagao
que conflite com os direitos fundamentais. Tornou-se nitida, portanto, a ado¢ao do controle jurisdicional
de constitucionalidade dos atos do Parlamento. Em contrapartida, a mesma Constitui¢do reservou
dispositivo que flexibiliza o controle supramencionado, haja vista que na Secdo 33 inseriu o que se
chama de The Notwithstanding Clause ou clausula do ndo obstante. Este dispositivo permite que o
Parlamento canadense declare que o ato normativo sera eficaz, ndo obstante a colisdo com um preceito
da Carta Magna daquele pais. Assim sendo, mesmo que os Tribunais proclamem a
inconstitucionalidade da lei, o Poder Legislativo que a promulgou pode-se valer da “clausula do nao
obstante” e tornar superada a decisdo judicial. A clausula tem validade restrita no tempo, prolongando-
se por cinco anos. Ao término do prazo, a clausula deixa de valer e o ato legislativo judicialmente
censurado deixa de operar, salvo se o Parlamento a reiterar expressamente por outro quinquénio.

A notwithstanding clause esta assim redigida, in verbis:

- Section 3320, Parliament or the legislature of a province may expressly
declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that

the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision
included in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter (CANADA, 1982).

Adiciona Branco (2011) que a despeito dessa solugdo utilizada na Carta Magna canadense ter
sido apregoada como uma formula suave de controle de constitucionalidade, em que se busca reduzir o
desconforto que, em especial no mundo anglo-saxdo, o controle de constitucionalidade existe
efetivamente, o que acaba por respaldar a supremacia do Judicirio. De fato, justifica-se a solucao
encontrada, dizendo-se que ela abre um didlogo institucional entre os Poderes e reduz o risco de
situagdes abusivas. O que fica como ligdo canadense ou sugestao para reflexdao. Em que sentido seria
legitimo, democraticamente, o controle de constitucionalidade? Esta reacdo canadense funcionaria
como uma objecao contramajoritaria ao controle de constitucionalidade.

Branco (2011) ressalta que a vantagem do controle judicial da lei esta em pressionar o legislador
a ser racional e, de certa forma, ¢ realizado por um Poder nao sujeito as contingéncias de momento que
marcam os afazeres do Parlamento. Isso ndo excluiria a hipétese de os representantes do povo, em
seguida a um mais estendido debate publico, insistirem no diploma repelido, por meio da “cléusula do
ndo obstante” e, destarte, ganharia a vida democratica, uma vez que essa sobreposicao da legislatura nao
¢ permanente, mas limitada no tempo, ensejando mais debate e reflexdo mais meticulosa sobre o
assunto, antes de ser reiterada ou abandonada.

19 Doutor em Direito pela UnB, Professor do IDP — Instituto Brasiliense de Direito Publico e Coordenador do seu
Programa de Mestrado.

20 Em tradugdo livre, a Secgo 33 teria a seguinte redagdo: O Parlamento ou a legislatura de uma provincia pode
declarar expressamente em uma Lei do Parlamento ou da legislatura, conforme o caso, que a Lei ou uma disposicao
da mesma deve operar ndo obstante uma disposi¢do incluida na secdo 2 ou nas se¢des 7 a 15 desta Carta (grifo
deste discente para ressaltar o notwithstanding ou nio obstante).
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Branco (2011) relembra um dos casos em que a Clausula notwithstanding (ndo obstante) foi
empregada, porém, instalou-se consideravel mal-estar politico. Em 1988, o Parlamento da Provincia de
Quebec?! respondeu com a clausula da Segdo 33 a uma decisdo judicial que invalidou uma lei que
proibia placas e letreiros comerciais escritos em lingua inglesa. Neste ponto ¢ importante lembrar que o
Canada ¢ uma Republica bilingue, onde as linguas inglesa e francesa t€ém o mesmo valor, inclusive sua
Carta Magna ¢ redigida em ambos os idiomas. Naquela ocasido, os ministros anglofonos se exoneraram
de seus cargos em protesto e comerciantes de fala inglesa, logo adiante, apresentaram, com éxito,
queixas de discriminacdo junto ao Comité€ de Direitos Humanos das Nag¢oes Unidas. Resultado, em
1993, apds os cinco anos de vigéncia da clausula do ndo obstante expirou, sem que a Provincia se
animasse a reedita-la.

Na esteira da experiéncia canadense da clausula do ndo obstante, Branco (2011) também traz a
luz a pratica de instituto semelhante vivenciado no Brasil, a época sob a égide da Constituigao de 1937.
Esse diploma permitia que o Parlamento, por maioria qualificada, suspendesse decisdo judicial
declaratoria de inconstitucionalidade de lei, confirmando a validade do ato normativo.

Barcellos (2018, p. 85-86) relembra que o Presidente Getulio Vargas, no cargo desde 1930,
outorgou a Constituicdo de 1937 e, juridicamente, ¢ possivel afirmar que ela representou uma
Constitui¢do que nunca existiu de fato, haja vista que suas disposi¢des transitdrias dissolveram todos os
legislativos do Patis, isto €, tanto no nivel federal, como no estadual e municipal. Além disso, previa um
plebiscito que ocorreria para referendar o proprio texto constitucional, quando entdo, novas elei¢cdes
seriam convocadas. Contudo, o plebiscito jamais foi realizado, tampouco as elei¢des, fatos histdricos
que definitivamente contribuem para a aceitagdo desse ponto de vista de uma “ndo-constituicao” de
1937.

Nessa mesma toada, ¢ facil constatar o viés autoritario da Constituigdo de 1937 e, dessa forma,
apresenta-se, como um exemplo que reproduz com exatidao e fidelidade essa inclinagao, um artigo da
redacdo constitucional, in verbis:

- Art. 180 - Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o
Presidente da Republica tera o poder de expedir decretos-leis sobre
todas as matérias da competéncia legislativa da Unido (BRASIL,
1937).

Mesmo sendo evidente o poder quase ditatorial dado ao Presidente da Republica pela
Constituigdo de 1937, ainda assim ¢ mandatorio admitir, conforme Branco (2011), a 16gica por tras da
clausula do ndo obstante, que considerava que atribuir a um Tribunal a faculdade de declarar o que é
constitucional, e, de modo indireto, atribuir-lhe o poder de formular, nos termos que lhe parecerem mais
convenientes ou adequados, a propria Constitui¢do. Seria como confiar a um 6rgdo, que ndo se origina
do povo e que ndo se encontra sujeito a sua opinido, o mais eminente dos poderes, haja vista que,
precisamente, o poder que define os grandes poderes do governo e os grandes fins publicos a que se
destina o governo nao deve e nao pode ser confiado a quem nao tem o respaldo do povo. Na verdade, o
controle judicial da constitucionalidade das leis ¢, sem divida nenhuma, um processo destinado a
transferir do povo para o Poder Judiciario o controle do governo. Especialmente naqueles anos em que
o Poder Legislativo foi anestesiado.

21 Quebec é uma Provincia e/ou Estado do Canadéa onde a maioria da populagdo fala francés.
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3 CONCLUSAO

Como resultado da pesquisa realizada na produgdo deste artigo, percorrendo e alcancando os
objetivos e problema elencados, constata-se que o protagonismo contemporaneo do STF se deve em
grande medida as decisdes sobre temas altamente polémicos e centrais para a vida do Pais, que
perpassam desde a unido homoafetiva até a distribuicao de royalties de petroleo, das quotas raciais em
universidades até a proibi¢ao do nepotismo na administracdo publica (CAMPOS, 2014, p. 15). E, como
Backlash legislativo, ou resposta ao ativismo judicial, observamos que, além de alteragdes na
Constitui¢do e da criacdo de nova legislacdo infraconstitucional, o Poder Legislativo pode propugnar
por um maior protagonismo por intermédio de uma concertacao politica visando a dar vazao aos justos
anseios populares.

Outrossim, apos a breve analise dos itens anteriores acerca da PEC da Vaquejada, da PEC
33/2011 e, ndo obstante as experiéncias chilena e canadense apresentadas, esta Ultima trazendo
reminiscéncias de um passado de autoritarismo do Poder Executivo e asfixia institucional do Poder
Legislativo no interregno de vigéncia da Constituigdo de 1937, ¢ mandatorio pensar numa solu¢ao
autoctone e, certamente, esta estara mais a fei¢do do didlogo institucional, onde todos os Poderes da
Republica sdo responsaveis pelo sucesso e, na mesma proporgao, pelo fracasso tanto da formulacao
quanto da implementagao de politicas publicas.

Concretamente, mesmo com a consciéncia que o ideal democratico busca uma igualdade de
forcas entre os Poderes da Republica, deve-se propugnar por um maior protagonismo por parte do Poder
Legislativo at¢é mesmo, para que nos momentos de crise, quando graves divergéncias ideologicas
tendem a dividir a Nagao, o que poderia levar a consequéncias severas, para que esteja pronto a atender
o clamor da populagdo. Enfim, a reacdo legislativa que se espera € no sentido de apaziguar o Pais nessas
ocasides mais sombrias, apontando que o tnico caminho de solugdo possivel serd sempre aquele
fundamentado na democracia.

Por derradeiro, considerando a importancia e complexidade do tema, defende-se a tese que no
porvir outras pesquisas sejam elaboradas na busca de como tornar o Poder Legislativo mais protagonista
na cena politica. Sim, o futuro tema a ser perquirido cientificamente seria uma indagagdo e estaria,
provavelmente, inserto na seara da ciéncia politica. De qualquer maneira, o que ndo parece razoavel,
num contexto democratico e num Estado de direito, ¢ observar, em periodo de crise, um Parlamento a
mercé€ do Poder Judiciario, indo totalmente de encontro e ndo ao encontro das ideias de Montesquieu,
que ao elencar os Poderes, a despeito da ordem alfabética, sempre inseriu o Poder Legislativo antes do
Executivo e bem a frente do Judicidrio.
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