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A noção de backlash foi elaborada [1] pela doutrina norte-americana para refletir a crescente
tensão entre política e direito e os anseios de legitimidade democrática da Suprema Corte. [2] O
termo é entendido como uma das muitas formas de contestação de normas a que o público
recorre na busca por influenciar o direito constitucional.

Cass Sunstein conceitua backlash como intensa e duradoura desaprovação social [3] de decisão
de tribunal, acompanhada de medidas de resistência e remoção da força jurídica do
pronunciamento. [4]

Michael Klarman aponta três razões principais para o backlash diante de decisões judiciais em
casos que polarizam a sociedade: o pronunciamento aumenta a importância da questão, incita a
resposta a interferência tida como externa e altera o caminho que a matéria trilharia se não
houvesse a decisão. [5]

A título de exemplos sublinha que, no curto prazo, Brown versus Board of Education (1954) não
só retardou o progresso no campo racial como radicalizou a política acerca do tema nos estados
do Sul; Miranda versus Arizona (1966), motivado pelo aumento da criminalidade, facilitou a
eleição de Richard Nixon sob plataforma de lei e ordem; Furman versus Geórgia (1972), no bojo
do qual sobreveio ameaça de extinção da pena de morte, provocou dramático ressurgimento de
apoio à pena capital, refletida na publicação, nos quatro anos seguintes, em 35 estados, de nova
legislação sobre a matéria; Roe versus Wade desencadeou movimento de direito à vida,
antiabortista, politicamente potente, [6] a ponto de a Suprema Corte, em junho de 2022, ter
modificado sua compreensão a respeito da questão. [7]

Robert Post e Reva Siegel observam que Michael Klarman, destacando os efeitos imprevisíveis
da reação aos pronunciamentos, sugere que decisões precipitam dispendiosas controvérsias
constitucionais sem benefício proporcional. Reafirmam, porém, a importância dos
pronunciamentos da Corte, já que não seria correto supor que a adjudicação poderia ser
realizada de forma mais harmoniosa na via legislativa, [8] afora o fato de que a atuação dos
demais Poderes também se sujeita a backlash.

Liberalismo e conservadorismo

A ascensão conservadora diante de decisão liberal [9] ou mesmo a expansão liberal ante
pronunciamento de natureza conservadora não representam paradoxo. É esperado que, em
questões aptas a dividir a sociedade, o grupo insatisfeito com o entendimento da Corte explicite
seus argumentos e pontos de vista de forma mais clara, exatamente como reação. Há mudança
na agenda desse grupo político, levado a tratar de questão que, não houvesse a decisão judicial,
não seria pauta prioritária. [10]

A decisão também gera, de outro lado, avanços na matéria de que cuida, além de incrementar o
engajamento dos cidadãos em torno do sentido da Constituição, [11] o que fortalece a
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consciência constitucional.

Ademais, a legitimidade das cortes constitucionais está
mesmo, em parte, na capacidade de resposta à opinião
popular. [12] Não é possível desprezar o papel
construtivo do fenômeno, revelador da democratização
no processo de formação do sentido da Constituição, a
fortalecer a legitimidade da intepretação.

O efeito backlash talvez se manifeste através de “atuação
institucional contra a própria Corte ou os seus membros”
e por meio de “atuação normativa sobre o conteúdo do
pronunciamento”.

Nesse último caso, é possível, ainda, que a reação
legislativa resultante dos desdobramentos sociais
ocasione a superação da jurisprudência.

Manifestações sociais

Não há, porém, vínculo necessário entre as reações sociais e a atuação do Parlamento. Noutros
termos, as manifestações sociais podem não repercutir a ponto de a compreensão de dado setor
da sociedade sobre a Constituição ser convertida em norma legal ou constitucional.

Como é intuitivo, também é possível ao Legislativo responder a decisão da Corte com a adoção
da interpretação dada. Além disso, mesmo nos casos de reversão, pode atuar
independentemente de haver repercussão social, sobretudo quando consideradas matérias de
pouca relevância para os cidadãos em geral [13] e de menor desacordo e polarização.

Portanto, o efeito backlash constitui antecedente não necessário — ou eventual — da reação
legislativa.

Intimamente relacionado às reações legislativas está o ativismo congressual, marcado por
participação mais intensa do Parlamento, que vem a provocar novos debates sobre certo tema,
olhos postos na reversão legislativa da jurisprudência.

Tal como a faceta judicial, o ativismo congressual indica tensão com a separação de poderes, na
medida em que envolve pronunciamento formalizado no exercício de função típica de outro
órgão. Não representa, todavia, transgressão à tripartição funcional. Ao contrário, constitui
mecanismo capaz de contrabalançar a atuação proativa da Corte Constitucional na
interpretação da Carta Política, favorecendo o equilíbrio institucional. Afinal, diálogo pressupõe
relacionamento entre iguais. [14]
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