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RESUMO
É notório, na cena jurídica brasileira, o protagonismo do poder Judiciário como garantidor de 

outros poderes do Estado. Em reação à crescente força exercida pela jurisdição constitucional, os demais poderes 
institucionais e setores da sociedade civil desenvolveram novos mecanismos de proteção. Dentre os quais, destaca-
se o efeito backlash.
e atos, mesmo os de natureza não jurisdicional, de órgãos do poder judiciário. Ou seja, uma reação majoritária se 
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INTRODUÇÃO
A relação do Direito com a Literatura 

é de longa data. No caso de enredos com juízes 
e tribunais remonta à Grécia antiga do século 

em narrativas televisivas ou de cinema. Em to-

adentrarmos no contexto social de uma forma 

mais sutil e complexa, possibilitando desven-
dar o mundo – jurídico ou não - de forma mais 
verdadeira e completa do que se apresenta na 
realidade.

Uma das criações artísticas que nos 
mostram essa relação do mundo social com o 
jurídico através da literatura é o romance do 

Trata-se de um julgamento que deveria resul-
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tar em pena de morte, porém, por decisão da 

réu escapa da sentença capital. 
Naturalmente, que uma decisão de 

tal porte, contra legem, iria resultar em uma 
reação. E ainda que a reação contra a decisão 

narrativa nos leva a perguntar: Quais os tipos 
de reação social que ocorrem por decisões ju-
diciais? E qual seria o papel do juiz – especial-
mente os de cortes superiores - considerando 
as reações que podem ocorrer a partir de suas 
sentenças?

No campo de estudo referente à pri-
meira pergunta, neste artigo se explica o efeito 
backlash, que descreve e analisa como uma 
decisão judicial, especialmente sobre causas 
controversas moralmente, pode gerar uma rea-
ção político-social de tal maneira que ocorra 
uma completa reversão do que foi decidido. 
Essa reversão pode vir de várias formas, mas 

sejam contrários ao teor do que foi decidido 

prolatada.
No tocante à segunda questão, no 

presente artigo são apresentados posiciona-
mentos e teorias que debatem os modelos de 
decisão judicial. Em complemento a essa aná-
lise indaga-se a postura mais ou menos ativa 
do juiz frente a questões controversas e ver-

no contexto político e jurídico brasileiro, con-
-

tivo em promover mudanças sociais e a con-
sequente conquista de alguns direitos somente 
por meio do Judiciário (por exemplo, a união 
estável homoafetiva), o risco dessas decisões 
causarem um furor popular e o de retrocesso 

1 ANALISANDO O FENÔMENO BA-
CKLASH A PARTIR DA TEMÁTICA DO 
DIREITO E LITERATURA

1.1 DO DIREITO E LITERATURA E O 
PROTAGONISMO JUDICIAL: OS MO-

DELOS DE JUIZ

do século XX exige o reconhecimento da im-
-

trução do conhecimento. Dessa forma, diver-
sos campos de saber incluem seus respectivos 
discursos sobre o que produzem. No campo do 
saber jurídico, ainda impera a tradição positi-
vista que nega veementemente o recurso nar-

de saber e, principalmente, com as narrativas 
literárias. Ao passo que os manuais jurídicos 
apresentam uma suposta descrição neutra dos 
institutos do Direito, fora de sua existência fá-
tica, as obras literárias fazem o oposto, o que 
amplia de sobremaneira a análise (STRECK, 

Dessa forma, o Direito, ao dialogar 
com a literatura, traz da última a capacidade 
de aproximação dos campos jurídico e literá-
rio, auxiliando a superação de barreiras colo-
cadas pelo sentido comum teórico (GUBERT; 

-
teratura exsurge como um verdadeiro reposi-

[...], na medida em que suas representações do 
poder, da lei e da justiça, por exemplo, tam-
bém conformam o imaginário coletivo e so-
cial.” (TRINDADE, 2015, p. 4). Constata-se, 
assim, que elementos da realidade factual, em 
muitos casos, só se tornam presentes quando 

-
ção.

A temática do protagonismo judicial, 
por exemplo, não passa impune às observa-
ções literárias sobre o mundo fático. Há mais 
de dois milênios discorre-se sobre as posturas 

na Oresteia

essa tradição literária ocidental. Shakespeare, 
em Mercador de Veneza (1605), conduz a sua 

-

O estudo de modelos de juiz se faz 
necessário a partir da análise histórica do pa-
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radigma do Estado Constitucional, em que se 
submete o exame da validade das normas ju-
rídicas aos juízes e tribunais. Após a Consti-

concentrada e difusa, sendo a jurisdição cons-
titucional uma peça-chave no Estado de Di-
reito hodierno (TRINDADE, 2015, p. 4). Não 
se pensa mais a jurisdição como nos séculos 
XVIII e XIX, consagradora do juiz como mero 

age e deveria agir em determinadas situações.
Daí deriva-se a noção do protagonismo 

judicial, conforme lição de Novelino (2012, p. 
é 

doutrina que confere ao Ju-
diciário um protagonismo decisivo nas 
mudanças sociais e na incorporação de 
novos direitos constitucionais aos já 
existentes, partindo do pressuposto de 

-
bilitado à função de plasmar em normas 
os atuais valores da sociedade.

Com pouca pesquisa no Brasil, com-
parativamente a outros países, sobre tal fenô-
meno e seus desdobramentos (TRINDADE, 
2015, p. 4), o estudo literário, com suas nar-
rativas, personagens e representações, somado 
ao imaginário social que ela produz e é resul-
tado podem ser aproveitados para a compreen-
são do fenômeno do protagonismo judicial e 
um de seus mais interessantes desdobramen-
tos: O fenômeno Backlash.

1.2 O PEQUENO JUIZ” EM “PORTAS 
ABERTAS” DE LEONARDO SCIASCIA

Quando se fala sobre a atuação do po-
der judiciário, logo se pensa no papel de juiz na 
sociedade e no modelo de juiz que a sociedade 

do italiano Leonardo Sciascia, é protagoniza-
do por um juiz, reconhecido na história como 

-

poder judiciário em decisões sobre casos po-
lêmicos, de modo a confrontar de um lado, o 
Rule of Law, e do outro, a ordem democrática.

Trata-se de um enredo que se passa na 
-

Sicília, e o acusado será julgado pelo prota-
gonista sem nome na história, mas chamado 

-
gamento teria matado de forma premeditada 
além da sua esposa, um homem que o subs-
tituíra no trabalho e outro que o demitira.  O 
caso já tinha, um destino certo: a pena de mor-
te, que por força do regime fascista na Itália, 
havia voltado a vigorar no ordenamento jurí-
dico daquele país.

demonstra na história, está determinado a não 
condenar o homem à pena capital, por questão 
de princípio, ainda que soubesse, pelos diá-
logos com o procurador geral, que a sentença 
contrária àquela decisão seria reformada pelo 

acordo com a lei uma vez que a pena de morte 
é lei, a nós somente cabe aplicá-la, servi-la” 

-
-

-
to, após longo debate sobre o caso, o conselho 
de sentença retorna à sessão com uma senten-
ça condenatória diferente da pretendida pelo 
órgão acusador, ou seja, a pena de morte. Te-
mos na história narrada, portanto, uma decisão 
que é proferida apesar da lei. 

Tempos depois do julgamento, em 
-

queno Juiz” lhe confessa a natureza de seu jul-
gamento: 

– Mas o senhor não acha que 
está procurando álibis para si mesmo, 
para a vaidade, podemos bem dizer isto, 
do seu protesto dentro de um contexto 
que só lhe permite carregar de sofrimento 
ainda maior o ser humano sobre o qual o 
senhor concentrou a defesa de um princí-

-
pio não foi levado devidamente em conta 
o sofrimento daquele homem?

- Concordo que a defesa do 
princípio, para mim, contou mais do que 
a vida daquele homem. Mas é um pro-
blema, não um álibi. Eu salvei a minha 
alma, os jurados a deles: o que pode até 
parecer muito cômodo. Mas imagine o 
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que aconteceria se, em cadeia, todo juiz 
cuidasse de salvar a própria alma[…] 

Tem-se aqui um personagem construí-
do por Sciascia que, conforme observa Couti-
nho (2015, p. 222), não se curva às pressões 
externas e aos interesses externos para encon-
trar seu triunfo na vitória da civilidade. Em 
outras palavras, decide pelo princípio máxi-
mo de que não era possível, de forma alguma, 
aplicar a pena de morte. Sperandio e Trindade 

contra a lei, mas apesar da lei, utilizando-se 
das normas do próprio ordenamento jurídico, 
no qual, no caso do livro, foram utilizados os 
argumentos de continuidade delitiva e passio-

fosse aplicada, tendo em seu lugar uma pena 
mais branda. 

com base - ainda que não intencionalmente - 

sobre os princípios se emolda perfeitamente à 
história:

princi
deve ser observado, não porque vá 
promover ou assegurar uma situação 
econômica, política ou social considerada 
desejável, mas porque é uma exigência 
de justiça ou equidade ou alguma outra 
dimensão da moralidade. (DWORKIN, 
2002, p. 36)

-
cisão apesar da lei -
mente gerou consequências negativas. Não só, 
como advertiu o procurador geral, o homem 
seria condenado à pena de morte, como tam-
bém para sua carreira como magistrado, que 

É importante ressaltar que não cabe 
apenas comentar a sentença como mais um 
exemplo de julgamento apesar da lei. Tra-
ta-se, neste caso, de um julgamento apesar 
da lei acerca de uma questão que é extrema-
mente sensível a qualquer sociedade: a pena 
de morte. E decisões judiciais sobre grandes 
desacordos morais (como a pena de morte) 

são potenciais geradoras de reações populares 
(backlash), -
cesso de uma conquista de um direito funda-
mental em um tribunal. Em suma, cabe ques-
tionar se a decisão judicial é, independente das 

ideal de justiça.

Qual deve ser o papel do julgador frente a uma 
decisão sobre um desacordo moral, mormente 
quando esta envolve toda uma nação?

1.3 O PODER JUDICIÁRIO E O EFEITO 
BACKLASH

Antes de adentrar no efeito em si, é im-
portante se debruçar sobre a separação de po-
deres e sua relação com o ativismo judiciário. 
O princípio da separação de poderes - deriva-
do principalmente de Montesquieu, embora 
com teorizações em tempos históricos muito 
mais remotos, como na Grécia Antiga com 
Aristóteles -, incorporou-se ao constituciona-
lismo com vias de assegurar a liberdade dos 
indivíduos, pois, segundo este, se na mesma 
pessoa se concentrarem o poder de fazer leis, 
julgar e executar, não há liberdade (DALLA-

Dessa noção, positivada em quase todo 
o mundo, e no Brasil, presente no art. 2º da 

de freios e contrapesos (checks and balances), 
no qual há uma tentativa de se estabelecer um 
mecanismo de controle mútuo entre os três po-
deres, para que a liberdade seja resguardada 
(STRECK, 2003, p. 163). Muito embora essa 
divisão não seja absoluta, principalmente nos 
dias de hoje, em que órgãos de determinado 
poder acabam por vezes realizando funções 
que seriam precípuas de outro (através de suas 
funções atípicas), nasce um problema que é 
imediatamente percebido pela sociedade, e 
nos últimos tempos, têm-se percebido tal mo-

outros por parte do judiciário.
Não obstante, enquanto há posições 

que entendem que o ativismo judicial é vio-
lador da divisão dos três poderes, há entendi-
mento diverso no sentido de que uma atuação 
mais energética do poder judiciário pode na 
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-
damentais, através do controle de políticas 
públicas, na realização de sua função contra-
majoritária. Nesta, os direitos de uma minoria 
poderiam ser garantidos de forma que talvez 
não fossem por outras vias estatais, como por 
exemplo, por políticas públicas por parte do 
executivo ou por leis protetivas por parte do 

A função contramajoritária, inclusive, 
-
-

não serem eleitos, eles assumem um papel de 
zelar pelo respeito aos direitos assegurados no 

p. 215). Aspecto que por vezes gera discussão 
sobre o seu alcance, como aponta Waldron 

necessidade/utilidade de se resguardar deter-
minados direitos contra a vontade da maioria 
e a suposta vantagem que o judiciário teria na 
sua proteção.

Inicialmente, este efeito foi observado 
-

nais já são travados há mais tempo e suas con-
sequências mais conhecidas devido às análises 
teóricas que os abordam destacando os enfren-
tamentos entre a sociedade, o poder legislativo 
e o poder judiciário.

Nasce assim o fenômeno Backlash. 

duradoura desaprovação social de uma deci-
são do Judiciário, acompanhada de medidas 
agressivas para resistir a esta decisão e remo-
ver sua força jurídica”.

é a de George Marmelstein. Segundo ele, o 
backlash
das decisões judiciais em questões polêmicas, 
decorrente de uma reação do poder político 
contra a pretensão do poder judiciário de con-
trolá-lo” (MARMELSTEIN, 2015, online). O 
autor ainda descreve o fenômeno, de forma re-
sumida, nas seguintes palavras:

O processo segue uma lógi-
ca que pode assim ser resumida. (1) Em 

uma matéria que divide a opinião públi-
ca, o Judiciário profere uma decisão libe-
ral, assumindo uma posição de vanguar-
da na defesa dos direitos fundamentais. 
(2) Como a consciência social ainda não 
está bem consolidada, a decisão judicial 
é bombardeada com discursos conserva-

com forte apelo emocional. (3) A crítica 
massiva e politicamente orquestrada à 
decisão judicial acarreta uma mudança 

as escolhas eleitorais de grande parcela 
da população. (4) Com isso, os candida-
tos que aderem ao discurso conservador 
costumam conquistar maior espaço po-
lítico, sendo, muitas vezes, campeões de 
votos. (5) Ao vencer as eleições e assu-
mir o controle do poder político, o gru-
po conservador consegue aprovar leis e 
outras medidas que correspondam à sua 
visão de mundo. (6) Como o poder polí-

Judiciário, já que os membros dos órgãos 
de cúpula são indicados politicamente, 
abre-se um espaço para mudança de en-
tendimento dentro do próprio poder judi-

retrocesso jurídico capaz de criar uma 
situação normativa ainda pior do que a 
que havia antes da decisão judicial, pre-
judicando os grupos que, supostamente, 

(MARMELSTEIN, 2015, on-line)

-
preender o fenômeno em um primeiro olhar, 
mas ela não é completamente precisa por não 
considerar todas as variáveis do fenômeno, que 
tem natureza muito complexa. Essa conceitua-
ção possui problemas, pois não leva em con-
sideração o fato de o backlash não se limitar 
a reações conservadoras, sendo possível a 
formação de um backlash não conservador. O 

(Bowers v. Hardwick), em que a Suprema Cor-
te não considerou inconstitucional uma lei que 
criminalizava a sodomia, o que gerou uma 
forte onda de protestos no país. Outro exem-
plo é o caso Dred Scott v Sandford (
qual a Suprema Corte norte-americana negou 
a um escravo a legitimidade de postular a sua 
liberdade. Às duas decisões de caráter conser-
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vador se opuseram reações não conservadora, 
o que pode ser considerado, segundo o autor, 

da Guerra Civil.

-
teles, que leva em consideração os aspectos do 
backlash em um sentido jurídico-social:

Designa reação sociais (ba-
cklash nacional) ou estatais (backlash 
internacional), lícitas ou ilícitas, que 
hostilizam atos e decisões, ainda que não 
jurisdicionais, do Judiciário (juízes ou 
Tribunais), Cortes Constitucionais, Tri-

-
nacionais (v.g. Cortes de Direitos Huma-
nos), usualmente conservadoras do status 
quo. 

a ocorrência do efeito backlash no cenário 
norte-americano é o famoso Roe vs Wade. 

proferiu polêmica decisão reconhecendo o 
direito ao aborto, produzindo consequências 
no congresso americano até os dias de hoje. 
No contexto brasileiro, um caso parecido que 
se amolda ao efeito backlash é a ameaça de 
resposta legislativa a depender da decisão da 

Outras decisões marcantes nos EUA são Fur-
man vs Georgia 
e Brown vs Board of Education 
entrada de estudantes negros em escolas públi-
cas. Todos esses casos, causam consequências 
sociais e legislativas de grande porte no país.

Em outros países também há casos que 
geraram fenômenos backlash, como na Co-
lômbia após a decisão da Corte Constitucional 
sobre a liberação do aborto em algumas situa-
ções (Decisão C-355/2006), que inclusive aju-
dou a desencadear outras decisões similares 
na América Latina (Ruibal, 2014, p. 42)3

3 A autora destaca que nos anos subsequentes à decisão 

(legalização do aborto no primeiro trimestre), a própria 
decisão do Brasil em 2012 para legalizar o abortamento 
dos fetos anecefálicos, e também em 2012, na Argen-
tina, a legalização após decisão da Suprema Corte do 
país para abortamentos em casos de estupro (Ruibal, 
2014, p. 42)

Como esse fenômeno é mais recente 
e pouco estudado no Brasil, seus efeitos e suas 

-
dos, mas já é possível observar que conservam 
certa similaridade com os observados nos ca-
sos norte-americanos.

O motivo para isso é que o backlash se 
-

que o povo disputa a interpretação da Cons-
tituição com o poder Judiciário. Visto que o 
processo democrático brasileiro só retornou 
há pouco mais de trinta anos, após longos anos 
de ditadura, não houve ainda tempo para que 
os efeitos tenham se manifestado com tama-
nha força. 

Não obstante, a partir da possibilidade 
-

limites à atuação do poder judiciário nas suas 
decisões de caráter contramajoritário.

2 OS PAPEIS DO JUIZ NO ÂMBITO DO 
DIREITO CONSTITUCIONAL E SUA 
RELAÇÃO COM O BACKLASH

Diversas são as abordagens acerca de 

teóricas ainda são raras a respeito desse agir 
-

nal, de onde se pode coletar diversas escolas 
de pensamento, cada qual com um ponto de 

Analisar-se-á, porém, como esses autores re-
lacionam o agir do juiz com a opinião pública 
sobre a matéria que será julgada, e, principal-
mente, como deve ser encarado o backlash em 
tais situações. Dentre uma miríade de possí-
veis análises, três foram escolhidas para o pre-
sente trabalho, sendo elas a análise de Cass 

e Reva Siegel (Constitucionalismo Democrá-
-

ção principiológica.

2.1 A ANÁLISE DE CASS SUNSTEIN E O 
MINIMALISMO JUDICIAL

Cass Sunstein, professor de Har-
vard e autor de diversos livros sobre Direito 
Constitucional, é um dos autores mais citados 
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quando se trata do fenômeno backlash, prin-
cipalmente por conta de sua famosa teoria do 

-
ra poderia evitar o backlash frente às decisões 
jurisdicionais.

Sua proposta, segundo Gonçalves 
-

dicial”, critica o ativismo judicial ao nãor re-
conhece nenhum tipo de teoria da Constitui-
ção segundo a qual o juiz ou órgão julgador 

 Con-
tinuando, para o autor a recomendação bási-
ca de Sunstein é para que os juízes deixem as 
questões em aberto, não tendo a necessidade 
ou pressa de apresentar respostas conclusivas 
ou substanciais sobre um caso concreto. 

-
gresso é o local mais adequado para se ve-

por isso, compete a ele dar as respostas sobre 
questões jurídicas controvertidas. 
para Sunstein, um caso que chegue às mãos 
de uma corte deve apresentar uma decisão que 

shallowness) e es-
treiteza (narrowness), ou seja, apenas julgan-
do o que foi colocado para ser decidido, sem 
se preocupar em fazer regras gerais que devem 
ser aplicadas futuramente, tendo como oposto 
uma decisão maximalista, com características 
opostas, que são decisões com profundidade 
(depth) e largura (width). 

Outro professor de Harvard, Michael 
Klarman (2011, p. 6) vai no mesmo sentido, 

-
-

ma que pelo fato dos juízes ocuparem cargos 
-

tas vezes falham em perceber o quão impopu-
lar são suas decisões.

característica, portanto, evitar o backlash, vis-
-

cial que poderia trazer reações violentas e in-
desejadas, no que se pode citar o emblemático 
caso Roe vs Wade

Cass Sunstein promove ainda uma 
análise aprofundada do backlash em um arti-

backlash’s travels” (SUNS-
TEIN, 2007). Nele, o fenômeno é imaginado 

em quatro mundos hipotéticos: Olympus, The 
Land of the Ancients, Lochnerland e Athens. 
Em cada mundo, o backlash é visto sob uma 
ótica diferenciada.

No primeiro, Olympus (Olimpo), tra-
ta-se de uma nação imaginária na qual os jul-

ponto de vista relevante, e no qual qualquer 
oposição a esses julgamentos são, se existi-

The Land of the Ancients (Terra dos Anciãos), 
-

tucional é entendido da melhor forma quando 
ele é lido nos seus termos e intenções iniciais. 

O terceiro mundo é a Lochnerland 
-

titucional é propriamente um produto da polí-
tica ou moral do intérprete da lei. Nesse mun-
do, continua o autor, as visões judiciais sobre 
política e princípios são sistematicamente não 

backlash, neste 

que os julgamentos feitos pelo público leigo 
seriam melhores do que os conduzidos pelos 

Athens (Ate-
na). Nesse mundo, os juízes não são essencial-

-
bíguos para termos constitucionais. Também 
agem com cautela sob o risco de backlash. 
Nesse mundo, porém, o motivo de se ter cui-
dado com o backlash é por conta da concepção 
do povo de autogovernar, sendo guiado pelos 
próprios juízos no que tangem a questões so-
ciais delicadas, como igualdade, liberdade, 
propriedade etc. Assim sendo, em Atenas, o 

-
siste e com grande força entre os jurisdiciona-

Embora Sunstein não expresse sua 
visão de maneira clara e objetiva sobre o ba-
cklash ser bom ou ruim, parece bem claro que 
ele imagina que o fenômeno é algo que deva 
ser calculado e evitado.

-
GEL: CONSTITUCIONALISMO DEMO-



REVISTA UNIFESO – CADERNO DE DIREITO
v. 4, n. 1, 2022, Teresópolis - ISSN 2526-8600

135

O BACKLASH
Os autores, provenientes da universi-

dade de Yale, defendem uma posição própria 
de interpretação constitucional frente ao que 

-

e de cidadãos mobilizados impondo a Cons-

papel das cortes usando a interpretação legal 
-

Assim, tratam de forma diferente so-
bre o que é apregoado no modelo interpretativo 

-
mo popular”, o qual prega que a interpretação 
da Constituição deve caber ao povo, na medi-
da em que devem ser aceitos os argumentos 
constitucionais vindo deste, ainda que estejam 

Nessa linha de pensamento, segue que o prota-
gonista legítimo da interpretação constitucio-
nal é o povo, e segundo alguns autores, não 
seria possível uma corte invalidar uma lei que 
tivesse sido feita pelo parlamento (TUSHNET 
apud

forma diferente. Ao mesmo tempo que re-

quanto a um tema constitucional, também 
reconhecem que o papel de interpretação da 
constituição por parte das cortes é algo essen-
cial, desde que a razão jurídica por trás dessa 
interpretação tenha raiz em valores e ideais 

backlash 
é entendido pelos autores como uma das mui-
tas práticas de contestação de normas, na qual 
o público geral tentará impor sua visão de di-
reito constitucional, inclusive, como também 
pontuado pelos autores, com alguns casos de 
sucesso durante a história, visto que, no longo 
prazo, o Direito Constitucional é largamente 

-

constituição, ou de suas interpretações, depen-
de em parte da boa recepção das mesmas pela 

Não obstante, acrescentam também 
que a partir do Constitucionalismo Demo-
crático, o backlash não deve ser entendido 
somente sob a perspectiva das cortes, mas da 
ordem constitucional como um todo, situando 
o fenômeno dentro da rede de comunicações 

as pessoas4 tendem a crer que a ordem cons-
titucional deva se encaixar na sua visão de 
mundo, e os que efetivamente se engajam no 
backlash irão pressionar as autoridades (seja 
parlamentares para aprovar uma lei ou emen-
da à Constituição, seja o executivo, para que 
a iniciativa de tais atividades partam dele). 

De todo modo, ao passo em que al-
guns autores (como os citados Klarman e 
Sunstein) vêem o backlash como algo indese-
jado a ser evitado pelas cortes, os acadêmicos 

a controvérsia causada por uma decisão judi-
cial (i.e. backlash) como algo positivo para a 
ordem democrática e constitucional.

Ou seja, para os teóricos de Yale, a 
postura adequada do juiz frente a uma possível 
reação popular não é a de evitar um julgamen-
to que possa desencadear um backlash, e sim 
a de enfrentá-la pelas cortes constitucionais, 

-
dem constitucional, na medida em que ela traz 

-
posição ao minimalismo judicial, para o qual 
as decisões não devem se alongar demais para 
questões de princípios que não lhe foram sus-

admite a postura ativa do julgador.
O backlash que pode se originar dessa 

decisão, portanto, não é algo a ser comemora-
do, mas pode-se entender que eles são parte 
do jogo e que é um custo que pode ser arca-
do, mesmo com atos de resistência das mais 
diversas naturezas. Trata-se, então, de uma 
visão que pode ser considerada positiva acer-

4 No original, os autores referem-se aos americanos. 

cada qual a sua maneira, em povos de outros países, 
como o Brasil.
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ca do backlash

vezes provocam resistência, especialmente se 
elas ameaçam o status de grupos acostumado a 
exercer autoridade e que acreditam que resis-
tência pode evitar uma mudança constitucio-
nal por vir. Onde a controvérsia for inevitável, 
a aplicação de um direito pode ser, no entanto, 

-
temente importantes” (tradução nossa)

Dessa forma, cabe ressaltar as pala-
vras de  sobre 
a postura idealizada pelos acadêmicos da es-
cola de Yale:

o constitucionalismo democrático 
fornece um quadro mais interessante e 
comprometido [...] para lidar com um 
contexto de complexa disputa a respeito 
dos sentidos da Constituição. Também 
contribui para manter aceso o vínculo 
entre política e direito, sem descurar da 
autoridade da Constituição. Esta pers-
pectiva pode ser interessante para tentar 

Inclusive, em próprios julgados do 

5, e cujos pressupostos estão 
presentes, segundo Bunchaft (2016, p. 163) no 
voto do Ministro Luís Roberto Barroso no jul-

forte indicativo de que há uma predileção dos 
5 -
téria vem gerando fenômeno similar ao que os juristas 

-

um forte sentimento de um grupo de pessoas em reação 
a eventos sociais ou político. É crescente e considera-
velmente disseminada a crítica, no seio da sociedade 

de inelegibilidades. Obviamente, o Supremo Tribunal 

contramajoritária de proteção dos direitos fundamentais 
e do regime democrático. No entanto, a própria legi-
timidade democrática da Constituição e da jurisdição 
constitucional depende, em alguma medida, de sua res-
ponsividade à opinião popular. (BRASIL, 2015, on-li-
ne)

ministros que compõem a atual suprema corte 
-

lismo Democrático”. 

2.3 RONALD DWORKIN E SUA AVA-
LIAÇÃO PRINCIPIOLÓGICA SOBRE O 
ATUAR DO JULGADOR

Ronaldo Dworkin não trata do ba-
cklash diretamente, como os outros autores 
vistos, mas é possível ver qual seria seu po-
sicionamento sobre o assunto por meio da sua 
visão sobre como os juízes devem julgar os 
casos difíceis (hard cases). 

como o ideal de integridade e da justiça como 
equidade são articulados de forma primordial. 
Na sua visão, os direitos devem servir como 
um trunfo contra a maioria ao postular a igual-
dade como base de sua teoria sobre o Direito.

contar com a atuação do Judiciário para a re-
solução de questões difíceis e para a proteção 
de minorias sistematicamente excluídas”. Se-
gundo o teórico citado, as decisões judiciais 
devem ter como escopo os princípios, que se-
riam a salvaguarda dos direitos das minorias 
contra as maiorias.

Nessa direção de luta por direitos e 
proteção às minorias, Dworkin inclusive con-
cebe o ideário do juiz Hércules, que seria o 

-
doria, paciência e sagacidade sobre-humana” 

divinização dos tribunais por parte do autor 

o backlash como inimigo” e não reconhece-
ria a força persuasiva causada pelo fenômeno, 
visto que isso poderia ameaçar a posição das 

-

-

legisladores delegados, e é enganoso o conhe-
cido pressuposto de que eles estão legislando 
quando vão além de decisões políticas já to-
madas por outras pessoas”. Continua o autor 
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-
mentos políticos e principiológicos: 

Argumentos de política justi-

que a decisão fomenta ou protege algum 
objetivo coletivo da comunidade como 
um todo. [...] Os argumentos de princípio 

-
do que a decisão respeita ou garante um 
direito de um indivíduo ou de um grupo.

Sendo a defesa de minorias, por exem-

conclui-se que para ele as opiniões públicas 
não forneceriam um norte adequado para os 
julgadores. Devem os julgadores, portanto, 
agir de forma contramajoritária, como nos 
clássicos casos Brown vs Board of Educa-
tion e o já citado Roe vs Wade. Em ambos, a 
Suprema Corte dos EUA enfrentou questões 
sensíveis à época (segregação racial e aborto, 
respectivamente, sendo o último alvo de dis-
cussões e polêmicas até os dias de hoje, mais 
de trinta anos de proferida a decisão), e, ape-
sar de uma opinião pública majoritariamente 
negativa à decisão que tomariam, ainda assim 

dworkiano não se 
acovarda frente às pressões sociais e reações 

com a justiça e os valores da comunidade, 
respeitando os direitos e garantias de cada 

protagonista do romance já apresentado, possui 
claramente essas características: por mais que 
a reação contra a sua pessoa fosse pesada e 

Geral, fosse destruída, ele se guiou pelos prin-
cípios de justiça e direitos fundamentais para 
que a pena capital não fosse proferida por ele.

do juiz que, ao defender um direito fundamen-
tal de um indivíduo, encontrasse esse princípio 

Quando, então, o juiz tem 
permissão para mudar uma regra de di-
reito em vigor? Os princípios aparecem 
na resposta de duas maneiras distintas. 

Na primeira delas, é necessário, embora 

a mudança favorecerá algum princípio; 

princípio que pode ser invocado para jus-
-

ma regra estaria a salvo. É preciso que 
-

que existam alguns princípios mais 
importantes que outros. Esse critério não 
pode depender das preferências pessoais 
do juiz, selecionadas em meio a um mar 
de padrões extrajurídicos respeitáveis, 
cada um deles podendo ser, em princípio, 
elegível. Se fosse assim, não poderíamos 

poderíamos imaginar um juiz cujarefe-
rências, selecionadas entre os padrões 

-
sem uma mudança ou uma reinterpreta-
ção radical até mesmo da regra mais ar-

Dworkin, aduz-se que o papel do juiz, ou en-
tão, de uma corte, deve ser justamente o papel 
de considerar que sua posição, ao contrário 

para decidir as questões que chegam até eles. 
Compõem estes, portanto, o que o autor cha-

reações (i.e. backlash) serem uma ameaça a 
esse fórum de princípios, o julgador poderá e 

de resguardar os ideias principiológicos caros 
ao Direito e à Justiça.

3 ANÁLISE DA NASCENTE DO FENÔ-
MENO NO BRASIL

3.1 ANÁLISE DA ATUAÇÃO DAS 
CORTES SUPERIORES EM CASOS DE 
DESACORDO MORAL; 

 O Brasil, de forma contrária 
aos EUA, não possui tantos casos que podem 
ser considerados como backlash, o que 

Constituições no país no decorrer da história 
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à mesma nesse período, sendo por muito 
tempo considerada menos importante do que 
a legislação ordinária.

Além disso, até a promulgação da Lei nº 

possuíam duas características fundamentais 
quando em conjunto: O efeito erga omnes e 
o efeito vinculante. E no mesmo ano, com 

muito mais impacto sobre a sociedade, visto 
que o escopo dessas decisões poderia abarcar 
temas muito mais amplos do que até então.

 Assim, nos últimos anos o 

moral e que vem gerando a reação popular 
e política que caracterizam o fenômeno 
backlash. Um dos casos mais comentados 
quando se fala de backlash no Brasil é o caso 

Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 

§1º, VII, visto que incorreria em práticas de 
maus tratos aos animais. 

Ocorre que a declaração de 
inconstitucionalidade do referido dispositivo 
legal gerou rápida reação no Congresso 
Nacional, que em poucos meses aprovou a  

elevando a prática do rodeio e a vaquejada à 
categoria de expressões artísticas-culturais, e 
também aprovou a promulgação da Emenda 

não se consideram cruéis as práticas 
desportivas que utilizem animais, desde 
que sejam manifestações culturais, 
conforme o § 1º do art. 215 desta 

bem de natureza imaterial integrante do 
patrimônio cultural brasileiro, devendo 

que assegure o bem-estar dos animais 
envolvidos. 

grande exemplo do efeito backlash em 

 este não seria o exemplo mais 
exato do fenômeno, justamente por não ter em 
si a reação social que é marco da ocorrência do 
fenômeno, sendo a reação em si mais por parte 
da bancada ruralista que ocupa lugar relevante 
no Congresso Nacional.

diversos casos que foram alvo de grande reação 
na opinião pública, o que Novelino (2020, p. 

e/ou midiática”, como foram os casos dos 
julgamentos em relação ao abortamento de 

células-tronco embrionárias (ADI 3510, em 

Um caso emblemático foi o julgamento 
do HC 124.306/RJ, que mostra o entendimento 

abortamento realizado até o primeiro trimestre 

data marcada para acontecer - pela sua mera 
existência já provoca protestos em vários 
momentos e locais diferentes no Brasil.

Em 2020 pôde-se observar dois casos 
com alto potencial de backlash. O primeiro o 

-
vida em decorrência de um estupro no Espírito 
Santo, e acalorou o debate público em agosto 
de 2020. Apesar da legislação ser clara a res-
peito da possibilidade de abortamento em um 
caso de gravidez, houve grande reação no sen-
tido de não permitir que a menina abortasse o 
feto. Em decorrência dessa reação, ela somen-
te conseguiu realizar o aborto após decisão ju-
dicial do Tribunal de Justiça do Espírito Santo.

Não obstante, cerca de duas semanas 
após a decisão judicial autorizando o aborto, o 

-
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toriedade dos médicos que atenderem gestan-

além de terem que oferecer à gestante a visua-

(BRASIL, 2020) 
A medida pode ser vista como uma 

clara reação do governo à decisão judicial so-
bre o caso, que pode inclusive inibir mulheres 
que passem por essa situação de praticarem 
o aborto, por causa da necessidade de envol-
vimento da polícia. Ou seja, tem-se um caso 
claro de que, apesar de não ter uma Corte Su-
perior envolvida, há uma reação frente a uma 
decisão judicial, partindo da pressão popular 
no poder executivo, que assim correspondeu 

Outro exemplo ocorrido no mesmo 
ano, foi o da soltura de André do Rap, em 
Habeas Corpus concedido pelo Ministro Mar-

-
rídica para a concessão do remédio constitu-

6, cujo novo texto 
entrou em vigor em 2020. O caso rapidamente 
ganhou a mídia e provocou uma fortíssima 
reação na imprensa e nas mídias sociais.  Em 
reação, deputados não tardaram em protoco-

Exemplos como esses mostram que 
ainda há um grande embate no Brasil sobre 
como a população e os seus representantes in-
terpretam o Direito (mormente Leis e Consti-
tuição) em contraposição à interpretação dada 

tendências diferentes. O cenário no Brasil, de-

e Siegel, porém, de maneira geral, a opinião 
pública e a nova cena política com a formação 

assinalam uma tendência reacionária e de su-
pressão de direitos.

6 -
sor da decisão revisar a necessidade de sua manuten-

-
mentada, de ofício, sob pena de tornar a prisão ilegal.” 
(BRASIL, 2020)

3.2 ANÁLISE DAS REAÇÕES SOCIAIS 
E POLÍTICAS FRENTE ÀS DECISÕES 
DO STF

foram um marco na história política brasileira, 
não só pela grande tensão política mobilizada 
naquele momento, mas também pela nítida 

poder executivo. Se nos anos anteriores houve 
uma tendência muito maior ao progressismo, 
agora seria o conservadorismo reacionário que 
tomaria conta da cadeira presidencial.

presidente Jair Bolsonaro, assume posição po-
lítica contrária a várias decisões recentes do 

do que alguém alheio à política, ele é a perso-
backlash em uma sociedade ain-

da muito desigual, conservadora e autoritária” 
(tradução livre).

Não obstante, no próprio Congres-
so Nacional, muitos candidatos eleitos pos-

dos últimos 40 anos. O partido de Bolsonaro 

termos de representatividade no Congresso 
Nacional para o segundo maior, perdendo em 

-
tinente o questionamento se as decisões recen-

-
sia social podem ser vistas como fator decisivo 
para que uma onda conservadora nascesse e 
ganhasse força a ponto de reverter o status quo 

-
bito judicial, os juízes passaram a decidir le-
vando em conta um efeito backlash que fosse 
prejudicar sua imagem pública e carreiras.

Como todo acontecimento social de 
-

mente um fator como propulsor para todas as 
mudanças ocorridas nos últimos anos. Dessa 
forma, não é possível falar que as decisões 

foram os únicos responsáveis pela mudança 
política que tem causado tantas alterações no 
mundo do Direito. Mas é possível fazer sim, 
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-
-
-

as mudanças e reações. É possível fazer pa-
ralelo ao já citado caso Dred Scott v Sandford 

Civil Americana por si só, mas foi um dos in-

algumas dessas decisões, mesmo com o seu 
caráter controverso e potencial gerador de rea-
ções, tiveram impactos positivos na socieda-
de no que tange a defesa dos direitos civis e 
constitucionais. Ao ampliar a possibilidade de 
abortamento de fetos anencefálicos, permite-
-se que a mulher tenha mais controle sobre seu 
corpo. Da mesma forma, ao permitir a união 
de casais homoafetivos, além de respeitar o 
direito de pessoas livres e capazes se relacio-
narem como bem entender, também ajuda a 
combater o preconceito na sociedade ao tornar 
essa união como algo legal.

-

ao grande número de assassinatos no Brasil 
nos últimos anos têm sido grande alvo de rea-

-
cote Anticrime nasceu dessa ideia), quanto no 
campo popular, que busca um discurso cada 

Quaisquer que sejam as consequên-

pode mais pensar o Direito no Brasil como 
algo isolado e restrito aos tribunais, legisla-
ção, doutrina e debates acadêmicos. A postura 
cada vez mais ativa do judiciário - em todos os 
temas - tem trazido uma resposta igualmente 
rápida da sociedade brasileira, que impulsio-
nada pelas novas tecnologias, possuem um al-
cance e poder muito maior. Se no século passa-
do era necessário esperar anos ou até décadas 

backlash, 
esse prazo hoje é muito menor, ainda mais se 
considerar a história política brasileira, repleta 

jurídicas.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
A relação entre Direito e o fenômeno 

Backlash é uma construção que se dá de maneira 
contínua, considerando que as relações sociais 

a utilização das redes sociais em larga escala. 
Uma decisão polêmica rapidamente viraliza 
nas redes, e com isso, respostas virulentas  são 
bradadas nesses mesmos campos. 

Não obstante, dentro de toda a 
mutabilidade imprevisível e constante 

a pergunta maior se mantém imutável: Diante 
de um clamor social em reação ao que está 
posto nas Leis ou na Constituição, qual o 
papel do juiz? Os juízes devem considerar 
que uma decisão proferida contra ou a favor 
de um determinado grupo seja alvo de reações 
que forcem avanços retrocederem? Ou, mais 
ainda, qual o papel do próprio Direito?

Nessa trama complexa que é 
apresentada entre fato, valor e norma, um 
olhar cuidadoso sobre a literatura pode 
contribuir de forma grandiosa para uma melhor 

ao decidir de forma contrária à legislação que 
previa a pena de morte para o caso julgado por 
ele, se guiou pelos princípios do Direito. Mas 
sua decisão mudou alguma coisa na forma 
que aquela sociedade via a aplicação da pena 
de morte? A resposta é negativa. O fascismo 
italiano continuou a vigorar, assim como sua 
ideologia e legislação, só dando trégua após 
o movimento político ter sido derrubado por 
conta da Segunda Guerra Mundial. 

sentirmos os efeitos do fenômeno backlash, vê-
se que talvez esse tempo se abrevie em muitos 

composição do Congresso Nacional e a futura 

impressão de um horizonte não muito favorável 
para a ampliação de direitos, especialmente se 
eles intentarem serem conquistados através da 
via jurisdicional.

morosidade do Congresso Nacional em 
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discutir temas que versam sobre questões 
polêmicas (como união homoafetiva, aborto, 

o momento na Corte Suprema parece mais 
alinhado com uma posição intermediária entre 

um minimalismo judicial, ao se postergar 
julgamentos tormentosos pelo máximo de 

sobre o aborto); mas quando são julgados, 

julgador, que mesmo mostrando certa 
preocupação com as consequências da decisão, 
ainda assim decide de forma contundente e 
gerando grandes consequências no campo 
político-social fora do tribunal.

O fato é que não há resposta certa 
sobre como os tribunais devem agir, e o próprio 

muitas críticas que lhe são direcionadas. Dada 
a possibilidade de rápida reação no sentido 
de que o passo à frente vire dois passos 
para trás, 
mudanças sociais não são melhores nas mãos 
dos representantes do povo, via ações políticas 

sociais não acontecem em tribunais. E como 

poderia ter evitado aquele processo [...]. Mas 
vi nele a questão de honra da minha vida, 
da honra de viver. – E conseguimos... O que 
poderá acontecer agora? – Nada de bom” 
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