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Resumo: O objetivo do presente artigo é analisar o fenomeno do backlash
no Brasil, sobretudo no Direito da Seguridade Social. Apds discorrer
sobre o conceito de backlash e de seu enquadramento na teoria dos dia-
logos institucionais entre os Poderes, o estudo trata da distin¢do entre
a modalidade institucional e a normativa. Por fim, estuda casos em que
os Poderes Legislativo e Executivo procuraram superar a aplicagao da
jurisprudéncia firmada por tribunais superiores em matéria de Direito

Previdencidrio e de Direito Assistencial.
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Institutional and normative backlash in Brazil and its
occurrence in Social Security and Assistance Law

Abstract: This article aims to analyze the phenomenon of backlash in
Brazil, especially in Social Law. After discussing the concept of backlash
and its framing in the Theory of Institutional Dialogues, it refers to some
historical examples of political backlash and legal backlash in Brazil.
Finally, it studies cases in which the Legislative and Executive Powers
sought to overcome the application of the jurisprudence established by
higher courts in Social Security Law.

Keywords: Constitutional Law; checks and balances system; backlash.

1 Introducao

Na ultima Reforma da Previdéncia, a promulgacdo da Emenda
Constitucional (EC) n® 103/2019 representou mais uma tentativa dos
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Poderes Executivo e Legislativo de superar juris-
prudéncia firmada por tribunal superior. Apds
a 1* Se¢do do Superior Tribunal de Justica (ST])
ter assentado que o menor sob guarda deveria
ser equiparado a filho para fins de percepgdo de
pensdo por morte, ainda que a legislagdo nao
tizesse referéncia a ele, o presidente da Republica
incluiu na Proposta de Emenda a Constituigdo
(PEC) n° 6/2019 - que o Congresso Nacional
promulgou como EC n® 103/2019 - um dispo-
sitivo para tornar ineficaz a aplica¢ao do enten-
dimento judicial.

Esse nao foi um caso isolado e, antes de ser
estudado, é necessdria uma visdo global e sisté-
mica do fendmeno.

Em matéria de direitos sociais, notada-
mente de Direito Previdencidrio e de Direito
Assistencial, nos quais protegdo e custeio se
confrontam, ndo sdo raros os exemplos de em-
bate entre, de um lado, os Poderes Executivo
e Legislativo (em conjunto ou isoladamente)
e, de outro, o Poder Judiciario; e os primeiros
procuram utilizar-se de prerrogativas para tornar
sem efeito as consequéncias de decisoes judiciais
que contrariem seus interesses institucionais.

Observadas as regras do jogo juridico, o en-
frentamento politico entre 6rgios de Poder é da
natureza do funcionamento dos estados e algu-
mas vezes manifesta-se de modo mais incisivo
em momentos de crise. A forma mais comum
de representacido desse choque e tentativa de
acomodagdo funcional é a edigdo de legislagao
superadora de jurisprudéncia, uma das moda-
lidades de backlash, o qual pode ser entendido
como a reagdo brusca de um Poder estatal a uma
acao adotada por outro.

Para desenvolver o tema, a segunda se¢do
abordara o instituto do backlash em seus sentidos
amplo e restrito; serd apresentada a diferenga
entre backlash institucional e normativo, e serdo
estudados dois casos de contraposi¢do institucio-
nal entre o Poder Executivo e o Supremo Tribunal
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Federal (STF): um no inicio da Republica e outro
apos o estabelecimento dos governos militares
na década de 1960. A terceira secdo tratara da
ocorréncia do fendmeno sob o aspecto norma-
tivo posterior a promulgacdo da Constituicéo da
Republica Federativa do Brasil em 1988 (CRFB),
com exemplos em diversos ramos do Direito.
Por fim, serdo analisados casos relevantes de
ocorréncia do backlash normativo no Direito
Previdenciario e Assistencial.

Quanto a técnica de pesquisa, o artigo
estrutura-se na modalidade exploratéria com
base em dados bibliograficos e jurisprudenciais
e de acordo com o marco teérico do principio
da separagdo dos Poderes na aplicagao da teoria
dos didlogos institucionais.

2 0 backlash institucional

O significado mais amplo de backlash é o de
“forte sentimento entre um grupo de pessoas em
rea¢do a uma mudanga ou eventos recentes na
sociedade ou na politica” (BACKLASH, ¢2021,
tradugdo nossa). Sob uma ptica mais abrangen-
te, o fendmeno assume contornos para estudos
sociologicos: contrariada em seus interesses ou
em suas concep¢des, uma parcela da sociedade
oferece resisténcia organizada ou contra-ataca
a postura politica assumida publicamente por
outro grupo'.

A reagdo de contrariedade social pode ocor-
rer com a manifestacdo de opinides, de organi-
zagao de protestos ou mesmo mediante meca-
nismos eleitorais para, alterando a composi¢ao
de maiorias no Legislativo ou no Executivo,

produzir norma contrdria a postura que se

'O diciondrio Cambridge define-o como “a strong
feeling among a group of people in reaction to a change
or recent events in society or politics”. E apresenta alguns
exemplos, entre os quais a reagdo social ao feminismo e ao
materialismo burgués (BACKLASH, c2021).



pretende combater, ou até mesmo influenciar
a composi¢ao de tribunais para realizar a “vira-
da de jurisprudéncia® (MARMELSTEIN, 2016,
p- [6]). No entanto, o sentido do termo que mais
interessa ao trabalho ¢é o restrito e de natureza
juridica - o de forte e imediata reagdo de um 6r-
gdo estatal a ato praticado por outro na dinamica
do relacionamento entre os Poderes.

Para o Direito, o tema insere-se na aplicagdo
do principio da separagdo dos Poderes, garantido
como cldusula pétrea no art. 60, § 4°, 111, da CRFB
(BRASIL, 2021a, p. 47). Suas bases tedricas come-
caram a ser desenvolvidas ainda na Antiguidade,
com o reconhecimento de trés fungoes estatais
distintas e com a preocupag¢do com os efeitos
daninhos da concentragdo de poder num dérgao
ou numa pessoa, o que fica patente, por exemplo,
nas obras de Platdo e de Aristételes (BOBBIO,
1995, p. 45-63). Entretanto, somente no inicio
da Idade Moderna houve teoriza¢do mais con-
sistente sobre o tema nas reflexdes de John Locke
e, posteriormente, nas de Montesquieu®.

Com as revolugoes liberais do século XVIII
(a Independéncia Americana e a Revolugido
Francesa), as Constituigdes passaram a ser com-
preendidas como estatutos superiores de organi-
zacio do Estado e dos direitos fundamentais. Nos
dois séculos seguintes, organizou-se o sistema
de controle de constitucionalidade — primei-
ro, o difuso e, depois, o concentrado -, o que
permitiu invalidar atos dos Poderes Legislativo

*Locke e Montesquieu teorizaram de formas distintas
sobre a separagdo de Poderes. Para o primeiro, as fungoes de
poder eram a legislativa, a executiva e a federativa (LOCKE,
2001, p. 514-517), ao passo que Montesquieu (2000, livro
11, cap. 6) destacou as atribuigoes legislativa, executiva e
judicial. Em Locke, a fungio executiva implicava a concre-
tizagdo da vontade da lei por ato administrativo e a solugao
de conflitos de interesse. A atribuicdo federativa envolvia a
relagdo do Estado com outras nagdes. Os norte-americanos
aproveitaram as ideias de Locke para estruturar o primeiro
Estado federal da histéria: a partir da Convengao da Filadélfia
em 1787, a funcéo ficou a cargo da Unido. Montesquieu via
nessa fun¢do uma atividade executiva, mas compreendia
que a Justiga era uma fungio prépria.

e Executivo com fundamento em paradigmas
previstos nas Constitui¢des que tinham no
Judiciario seu principal intérprete (BARROSO,
2015, p. 39-57, 107-112).

O reconhecimento de que o Judiciario pode-
ria declarar a nulidade de atos produzidos pelo
Executivo e pelo Legislativo desenvolveu com-
plexos comportamentos de relagio institucional
em que cada um dos Poderes procura conquistar
e manter espago no jogo politico. Para exercer
influéncia, cada um deles deve dialogar com
os demais em conformidade com suas compe-
téncias. A isso se denomina teoria dos didlogos
institucionais (BRANDAO, [2017]).

Inserido na teoria da separagdo de Poderes,
em regra o backlash decorre da irresignagdo dos
Poderes Legislativo e Executivo relativamente a
decisées do Judicidrio que de alguma forma lhes
impdem limites ao exercicio das atribui¢des, es-
pecialmente em questdes que envolvam postura
hermenéutica de ativismo judicial na protegéo
de direitos fundamentais.

Assim, no Direito Publico o termo é utilizado
para designar a contraposi¢do aguda a condutas,
omissdes ou decisdes entre autoridades publicas,
utilizando mecanismos politico-juridicos dispo-
niveis na Constituicio ou mediante a criagio de
instrumental juridico novo em legislagao extraor-
dindria’. O fendmeno nao é essencialmente bom

*A contraposi¢do dos sentidos amplo e restrito de
backlash utilizada no presente trabalho é diferente da em-
pregada por outros autores, como Fonteles (2019, p. 68),
que afirma: “Em um sentido amplo, o backlash pode ser
compreendido como toda reagdo social vocacionada a hos-
tilizar atos do poder publico (v. g. leis, atos administrativos,
atos politicos, decisoes judiciais, decisdes administrativas
etc.) ou de quem lhe faga as vezes, o que inclui até mesmo
fendmenos como a Inconfidéncia Mineira, Conjuragdo
Baiana, Revolta da Vacina e outros movimentos sociais.
Num sentido estrito, o backlash designa relagdes sociais
(backlash nacional) ou estatais (backlash internacional),
licitas ou ilicitas, que hostilizam atos e decisdes, ainda que
nao jurisdicionais, do Judicidrio (juizes ou Tribunais), Cortes
Constitucionais, Tribunais administrativos ou Orgaos Inter-
nacionais (v. g. Cortes de Direitos Humanos), usualmente
conservadoras do status quo”. Neste artigo, o sentido estrito
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ou ruim e deve ser compreendido no ambito das
movimentagdes de natureza politica.

O contra-ataque organico pode ocorrer basi-
camente pela: (i) atuagdo funcional nas Cortes,
o backlash juridico-institucional ou somente
institucional; ou (ii) aprovagdo de atos nor-
mativos com pretensdo de superar decisdes
judiciais, o backlash juridico-normativo ou
somente normativo.

O backlash institucional é uma rea¢do dos
Poderes Executivo e Legislativo a decisoes ju-
diciais mediante a influéncia em sua estrutura,
forma de funcionamento, controle orgamentario,
indicagdo de magistrados, modificagdo de com-
peténcia ou restrigdo de garantias, de modo a
reverter a tendéncia jurisprudencial ou a retirar
poder decisério de tribunais. Dessa forma, os
outros 6rgaos de Poder reagem a atos judiciais
para reduzir o espaco de competéncia ou sua
capacidade operacional®.

No Brasil, dois exemplos podem indicar
como o enfrentamento institucional ocorre. O
primeiro decorreu de decretagdo de estado de
sitio no inicio da Republica. O segundo resultou
da implantac¢éo do regime militar em 1964. Nos
dois casos, o Judicidrio colocou-se como antepa-

de backlash conota a reagao institucional ou normativa dos
demais Poderes a decisdes do Judicidrio.

*Um famoso exemplo desse enfrentamento nos EUA
ocorreu durante a politica adotada na década de 1930 pelo
presidente Roosevelt no periodo do New Deal. Com o intuito
de reverter os efeitos da crise financeira de 1929 sobre a
sociedade americana, o presidente adotou medidas execu-
tivas de intervenc¢do na economia e no Direito do Trabalho,
temas tradicionalmente reservados aos estados da Federagao
(LEUCHTENBURG, 2005). Como consequéncia, a Suprema
Corte declarou a inconstitucionalidade de varias medidas
por falta de competéncia da Unido. Com efeito, o presidente
dos EUA procurou aumentar a composicio da Corte a fim
de obter maioria favoravel a sua politica, o que por sua vez
gerou uma reagao no Senado, que deixou inerte a proposta
de alterag@o. Posteriormente, a Suprema Corte reviu alguns
precedentes e passou a considerar constitucional boa parte
da legislagio social proposta pelo Executivo (BRANDAO,
[2017], p. 5-6; SHOGAN, 2006). Hé diversas obras que fazem
alusdo a esse caso como referéncia relevante de backlash
institucional. Mesmo reconhecendo sua importancia, este
texto procura destacar a experiéncia brasileira.
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ro de protegao de direitos fundamentais contra
a pretensdo de hipertrofia do Poder Executivo.

No primeiro caso, o presidente da Republica
tentou enquadrar a Justi¢a e perdeu na arena
politica por agdo do Legislativo. No segundo, o
golpe militar enfraqueceu o Judiciario, que dei-
xou de oferecer resisténcia relevante a avancos
estatais que restringiam as liberdades publicas,
notadamente no final da década de 1960 e no
inicio da seguinte, o periodo mais duro dos
governos militares.

2.1 Prudente de Moraes e a tentativa
frustrada de enfraquecer o recém-criado
Supremo Tribunal Federal

Os fatos ocorreram no conturbado inicio
da Republica, num ambiente marcado por
disputas travadas para definir concretamente
espacos de poder apenas delineados pela recém-
-promulgada Constituigao de 1891 (TAVARES,
2008, p. 213-215).

Ap6s o atentado de 5/10/1897, de que resul-
tou a morte do ministro da Guerra, Machado
Bittencourt, o presidente Prudente de Moraes
decretou estado de sitio por trinta dias no
Distrito Federal e Niterdi’, e foram condenadas a
desterro na ilha de Fernando de Noronha diver-
sas autoridades apontadas como corresponsaveis
pelo homicidio (RODRIGUES, 1991, p. 99-119).

Apbs alguns habeas corpus (HC) impetrados
em instancias ordindrias, que ndo resultaram em
efeitos praticos, em marco de 1898 Rui Barbosa
impetrou no STF o HC 1.063 em favor do se-
nador Jodo Cordeiro e do deputado Alcindo
Guanabara. O pedido foi denegado. Pouco tem-
po depois, o advogado Costa Barradas impetrou
o HC 1.073 em favor dos mesmos pacientes.
Dessa vez, por maioria, o STF concedeu a ordem,

*O Decreto n® 456 foi publicado em 13/11/1897 e apro-
vado pelo Congresso Nacional.



decisdo que se tornou marco na histéria da de-
fesa dos direitos individuais e na interpreta¢ao
do principio da separa¢ido de Poderes durante
o estado de sitio.

Em mensagem enviada a Camara dos
Deputados’, o presidente da Republica ndo tardou
a criticar a decisdo e em seguida contra-atacou
o STF por intermédio de sua base parlamentar.
Foram apresentados projetos de lei com a pre-
tensdo de criar cargos de ministros substitutos
e de impedir um aumento remuneratdrio an-
teriormente aprovado por lei (RODRIGUES,
1991, p. 113-114). Dada a resisténcia oferecida
pelo Congresso Nacional, o Governo nio logrou
éxito na tentativa, e os projetos foram arquivados.

2.2 0 regime militar e a Justica

Mais de meio século depois, o regime mi-
litar instaurado em 1964 obteve sucesso em
constranger institucionalmente o STF para que
recuasse em decisdes de protecdo a liberdade,
em especial na concessdo de HC contra prisoes
ilegalmente decretadas. Foi necessario, contudo,
aprovar atos institucionais (Als) para fazer o que
a Constituicdo de 1946 ndo permitia.”

¢Da mensagem de 3/5/1898 destaca-se: “Nao dissimulo
que foi grande minha decepg¢do vendo a agao do Poder Judi-
cidrio contrapor-se desta sorte aos efeitos de uma medida que
o Governo reputava indispensével, como garantia da ordem
e, além disto, apoiada nas decisoes anteriores do proprio
STE Essa decisdo, ferindo o art. 80 da Constituigao, abalou
a harmonia indispensével entre os Poderes, que a mesma
Constitui¢do criou como 6rgaos da soberania nacional”.
Houve a seguir forte campanha contra o STF em jornais
que apoiavam o Governo (RODRIGUES, 1991, p. 120-136).

70 STF foi criado pelo Decreto n® 848/1890 em subs-
tituigdo ao Supremo Tribunal de Justiga do Império. Ini-
cialmente era integrado por quinze ministros, numero
confirmado pela Constituigao de 1891. O Governo Provi-
sorio instituido pela Revolugao de 1930 editou o Decreto
n” 19.656/1931, que reduziu o niimero de ministros para
onze. Contudo, por lei esse numero podia ser elevado até
dezesseis, mediante proposta da propria Corte, o que foi
mantido nas Constitui¢oes de 1937 e de 1946. A Carta de
1937 recuperou o nome Supremo Tribunal Federal, que
a Constitui¢ao de 1934 substituira por Corte Suprema
(SUPREMO..., [2017]).

Oart. 7°do AI-1, de 1964, suspendeu por seis
meses a garantia de vitaliciedade da magistratura
e possibilitou, mediante investigagdo sumdria,
que magistrados fossem demitidos, postos em
disponibilidade ou aposentados (BRASIL, 1964).
Apesar da permissdo normativa, o Executivo
evitou adotar atos concretos contra os ministros
do STE, provavelmente por avaliar o impacto
negativo na imagem de um regime que se dizia
democritico.

O presidente da Republica preferiu ado-
tar outra estratégia: modificar a composic¢do
da Corte para influir na formagiao dos votos.
Entéo, foi inserida no AI-2, de 1965, a previsdo
do aumento do nimero de onze para dezesseis
integrantes do STF (art. 6°) (BRASIL, 1965). Na
pratica, foram nomeados cinco novos ministros
para as vagas recém-criadas e mais um ministro
em decorréncia de aposentadoria.

Com a radicalizagdo do regime, trés anos
depois partiu-se para o expurgo. O art. 10 do
AI-5, de 1968, suspendeu a concessdo de HC
em crimes de natureza politica e contra a segu-
ranc¢a nacional, o que retirou parte da compe-
téncia do Judiciario. Além disso, o Ato previa
a suspensdo das garantias de vitaliciedade e de
inamovibilidade, bem como a possibilidade de
demissdo, remogao e aposentadoria de mem-
bros do Judicidrio (art. 6°) (BRASIL, 1968). Em
16/1/1969, o presidente da Republica aposentou
por decreto trés ministros do STF: Victor Nunes
Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva.

A composi¢ao do STF com dezesseis mem-
bros foi mantida pelo texto constitucional de
1967 e somente foi revista para o retorno ao
nimero de onze ministros com a edi¢do do AI-6.
Como, em solidariedade a retirada forcada dos
trés ministros, dois outros requereram aposen-
tadoria voluntdria, o AI-6 ja encontrou o STF
com a composi¢ao real de onze ministros quando
reduziu, em tese, seu numero de integrantes.
Como resultado pratico, em 1969 o regime ja
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havia nomeado a maioria dos ministros da Corte, seis em onze. Por fim, foi
reinstituida a Justica Federal de primeira instancia, inicialmente composta
por magistrados escolhidos pelo presidente da Reptiblica sem concurso
publico, de forma a retirar da Justica Estadual em primeiro grau o controle
de legalidade dos atos federais®.

A recomposi¢do do STF, a hipertrofia da competéncia da Justica
Militar - que no periodo passou a julgar crimes de natureza politica e
contra a seguranga nacional — e a recriagdo da primeira instancia na
Justica Federal retiraram do Judicidrio a capacidade de resisténcia a atos
eventualmente abusivos praticados pelo regime por mais de uma década.

No backlash institucional, a resisténcia ao avanc¢o do Executivo sobre
o Judiciario depende do grau de independéncia real do Legislativo. Em
situagdo de funcionamento regular do Estado de Direito, o Congresso tende
a ser capaz de opor-se a atos mais bruscos da Presidéncia da Republica
contra o Judicidrio, preservando seu funcionamento. Foi o que se viu no
estudo do caso de Prudente de Moraes.

Todavia, em momentos de ruptura constitucional e de afastamento de
garantias e prerrogativas legislativas e da magistratura, como na instalacéo
do regime militar de 1964, um Legislativo enfraquecido é incapaz de servir
de anteparo a agido do Governo, deixando o STF a mercé dos integrantes
da nova ordem. Por fim, seja no ambiente do Estado de Direito, seja
no espaco de legislacdo disruptiva da ordem constitucional, o backlash
institucional caracteriza-se por deixar marcas na estrutura do Judicidrio.

Nao ¢é essa, entretanto, a modalidade de backlash que mais interessa ao
presente trabalho, mas sim a que resulta na edi¢do normativa que procura
modificar ou obstar a aplica¢do de jurisprudéncia contraria ao interesse
dos demais Poderes.

3 0 backlash normativo

No Brasil e em alguns outros paises, ha uma tendéncia de as Cortes
constitucionais abandonarem a autocontengao e passarem a assumir papel

8 A Justica Federal, criada em 1890 pelo Decreto n® 848, ndo foi prevista pela Constitui-
¢ao de 1937 (art. 90), que vigeu durante o Estado Novo. A Constituigao de 1946 reinstituiu
a segunda instancia da Justiga Federal, com a criagao do Tribunal Federal de Recursos,
permanecendo com os juizes estaduais o julgamento em primeiro grau. O retorno da
primeira instancia foi previsto pelo AI-2, de 1965, e organizado pela Lei n® 5.010/1966. A
Lein®5.677/1971 definiu que o provimento dos cargos de juiz federal seria feito por concurso
publico. O primeiro foi iniciado em 1972 e terminou em 1974 (BREVE..., [20--]). Somente
com o provimento de cargos dos juizes federais por concurso publico iniciou-se de fato o
processo de independéncia da Justica Federal em primeira instdncia. Um dos marcos dessa
nova fase foi a histérica decisdo civel condenatéria da Unido — em outubro de 1978 e em
plena vigéncia do AI-5 - pela tortura e morte de Wladimir Herzog (VASCONCELOS, 2005).
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de maior ativismo na solugdo de situagdes politicas e sociais complexas
com base na interpretacio de normas constitucionais passiveis de multiplas
compreensdes (BARROSO, 2009, p. 14-16). Assim, normas-principio como
dignidade da pessoa humana, Estado de Direito, Reptiblica, que possibilitam
interpretagdes abertas, sdo utilizadas como paradigmas para a declaragéo
de invalidade de medidas normativas, muitas vezes retirando dos Poderes
Executivo e Legislativo a precedéncia do debate politico (MARMELSTEIN,
2016, p. [2])° ™.

E nesse cendrio que surge o fendmeno da legislagio “superadora de
jurisprudéncia” ou do backlash normativo. Em regra, essa modalidade
ocorre em momentos de normalidade no funcionamento dos Poderes,
de aplicagao regular da Constitui¢do no Estado Democratico de Direito e
deriva da alianga entre o Executivo e o Legislativo contra o Judicidrio ou
da atuagdo isolada de um desses dois Poderes, produzindo regras juridicas
de neutralizagdo das decisdes judiciais. Sua principal caracteristica é ndo
modificar o funcionamento do Judicidrio.

Trataremos de trés casos relativos a: (i) matéria processual penal,
(ii) funcionamento de municipios e (iii) manifestagdes culturais e prote-

¢do dos animais.
3.1 Prerrogativa de foro e principio republicano

Na sessdo plenaria de 3/4/1964, o STF editou a Simula 394 com a
seguinte redacao: “Cometido o crime durante o exercicio funcional, pre-
valece a competéncia especial por prerrogativa de funcao, ainda que

°0 fendémeno do ativismo ndo é restrito ao Brasil. Marmelstein (2016, p. [2]) afirma
que “[n]a experiéncia constitucional contemporanea, é possivel perceber um claro movi-
mento de hiperjudicializagao de questées éticas e politicas. Problemas de grande impacto
social, como os direitos dos homossexuais, a descriminalizagdo do aborto, a legitimidade
de pesquisas com células-tronco, a validade das agoes afirmativas no ensino superior, a
prote¢do dos animais ndo-humanos, entre vdrios outros, passaram a ser decididos, em
ultima analise, por drgaos judiciais, o que alterou profundamente a compreensao classica
do arranjo institucional que costuma alicergar a organizagio dos poderes estatais”.

'“Nos EUA, célebre é o caso Furman v. Georgia, julgado pela Suprema Corte da Unidao
(SOUTO, 2015, p. 100). Em 1972, com placar apertado de 5 a 4, ela decidiu que a pena
de morte era incompativel com a Oitava Emenda a Constitui¢ao, que proibe a adogdo de
penas cruéis e incomuns. O julgado teve grande repercussio e, ao invés de gerar apoio ao
ndo cabimento dessa punigéo, fortaleceu o pensamento do grupo mais conservador, que se
organizou para obter maioria nas elei¢des seguintes; com isso, ele conseguiu aprovar leis que
aumentaram o rigor da legislagao penal e ampliaram a pratica da pena de morte. O nimero
de estados que passaram a adotar essa sangdo aumentou em relacdo ao quadro anterior
(FONTELES, 2019, p. 45). Em 1976, a Suprema Corte reviu o entendimento e permitiu
que os estados mantivessem a cominagao da pena de morte. O exemplo norte-americano é
representativo: a decisdo judicial assumiu maior ativismo na defesa de direitos fundamentais
e gerou uma reagao normativa conservadora que procurou prejudicar a aplicagdo futura da
formagdo da jurisprudéncia, mediante a atuagio dos Poderes Executivo e Legislativo. No
caso Furman, o contra-ataque veio pelo exercicio da autonomia dos estados da Federagao,
detentores da atribuigao de legislar em matéria penal, de acordo com o sistema constitu-
cional de reparti¢do de competéncias.
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o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds a cessagdo daquele
exercicio” (BRASIL, [2021i]).

Mais de trinta e cinco anos depois, a Corte modificou seu entendi-
mento para conformar a questdo ao principio republicano da CRFB. Na
sessdo de 25/8/1999, o STF decidiu por unanimidade cancelar o enun-
ciado'' e consignou que ndo se deve manter o foro por prerrogativa de
funcio depois de cessada a investidura a que essa prerrogativa ¢ inerente.

Interessados em ndo ficar a disposi¢do de juizes que atuam em
primeira instancia, deputados e senadores mobilizaram-se para editar
legislagdo que previa a continuidade da prerrogativa para aqueles que
ndo mais estivessem no exercicio da fungao publica. E lograram aprovar
aLein®10.628/2002, que deu nova redagdo ao art. 84, § 1°, do Codigo de
Processo Penal (CPP), na qual se previa a prorrogagio do foro privile-
giado apos cessado o exercicio do cargo ou fungido (BRASIL, [2021b])".

A iniciativa do Legislativo em neutralizar a aplicagdo do entendi-
mento do STF levou a Associa¢do Nacional dos Membros do Ministério
Publico (Conamp) a propor a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 2.797/DF, cujo pedido foi acolhido pelo STF para declarar a in-
validade da altera¢do procedida no CPP. Do voto do ministro Sepulveda
Pertence - além da afirmac¢ao de que nao cabe ao Congresso querer
impor-se ao STF mediante lei ordinaria — destaca-se o reconhecimento
de que a nova redagdo que se tentou dar ao Codigo era “evidente reagdo
ao cancelamento de Simula 394” (BRASIL, 2005a).

Esse caso apresenta a peculiaridade de ter havido uma reagéo par-
lamentar a uma decisdo do Judiciario, que depois teve a oportunidade
de opor-se novamente ao movimento legislativo, vindo a considerar
invalida aquela rea¢do. O enfrentamento normativo-judicial ocorreu
dentro da normalidade constitucional e sem qualquer consequéncia
funcional a Corte, prevalecendo ao final a posi¢do do STE.

3.2 Proporcionalidade no nimero de vereadores

Elevados pela CRFB a condigdo de entidade federativa, os municipios
brasileiros tiveram notavel aumento em seu nimero no decénio que
se seguiu a promulgacao da Carta. A possibilidade de se atender mais
diretamente a demandas locais, o acesso ao Fundo de Participa¢do de
Municipios (FPM) e a flexibilidade dos critérios exigidos para a criagdo

'"Houve julgamento simultdneo em diversos processos: Inq 687 QO (RT] 179/912),
AP 315 QO (RTJ 180/11), AP 319 QO (D] de 31/10/2001), Inq 656 QO (DJ de 31/10/2001),
Inq 881 QO (RTJ 179/440), AP 313 QO (RTJ 171/745).

"> A Lei teve origem no Projeto de Lei (PL) n® 6.295, de autoria do deputado federal
mineiro Bonifécio de Andrada.
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de novas entidades municipais fizeram com que entre 1989 e 2001 sur-
gissem aproximadamente 1.500 novas entidades autonomas (BRANDT,
2010). Foi nesse ambiente que ocorreu um relevante caso de backlash
relacionado a hipertrofia na composi¢ao de cdmaras municipais.

Em julgamento iniciado em 1999 e concluido em 2004, o STF deu
provimento ao Recurso Extraordinario (RE) 197.917/SP e declarou
a invalidade de dispositivo da Lei Organica do Municipio de Mira
Estrela (SP), que fixava o nimero de vereadores sem levar em conta a
proporcionalidade relacionada ao tamanho da populagiao (CHIANELLI,
2019, p. 77).

De fato, a redagéo original do art. 29, IV, da CRFB", fixava limites
minimo e maximo para o numero de vereadores e exigia que se obser-
vasse a regra da proporcionalidade. Ao dar provimento ao recurso, o
STF acolheu a tese do Ministério Publico estadual na agao civil publica
proposta, que tinha por objetivo reduzir o niumero de representantes
no legislativo local, que estava hiperdimensionado. Na ementa do jul-
gamento (BRASIL, 2002b), a Corte destacou que o municipio deveria
respeitar a determinac¢do constitucional cogente de proporcionalidade
com a populagio, ndo cabendo a uma lei organica fixar aleatoriamente
o numero de vereadores entre os limites minimo e o maximo, o que
configuraria excesso de poder de legislar e faria com que municipios
menos populosos pudessem ter nimero de vereadores superior ao de
outros com populagdo maior. Por fim, definiu que a exigéncia consti-
tucional de proporcionalidade atendia aos principios da moralidade,
impessoalidade e economicidade.

A reagido do Legislativo ndo tardou. Politicos locais em todo o Pais
articularam-se com deputados federais e senadores, até que em 2009
o Congresso promulgou a EC n® 58, que deu nova redag¢io ao art. 29,
IV, da CRFB, e passou a fixar apenas o limite maximo do numero de
vereadores, sem fazer referéncia a necessidade de se observar a propor-
cionalidade'. Estava aberta a possibilidade de a legislacdo local fixar
o nimero de vereadores com base no maximo previsto na Carta. A
disputa, entretanto, prosseguiu por um tempo.

BArt. 29. [...] IV - nimero de Vereadores proporcional & populagio do Municipio,
observados os seguintes limites: a) minimo de nove e mdximo de vinte e um nos Municipios
de até um milhdo de habitantes; b) minimo de trinta e trés e maximo de quarenta e um nos
Municipios de mais de um milhao e menos de cinco milhées de habitantes; ¢) minimo de
quarenta e dois e médximo de cinquenta e cinco nos Municipios de mais de cinco milhdes
de habitantes” (BRASIL, 2021a, p. 235-236, grifos nossos).

*Com a EC n® 58/2009, o art. 29, IV, da CRFB passou a ter a seguinte redagao:
“Art. 29. [...] IV - para a composi¢ao das Camaras Municipais, sera observado o limite
mdximo de: a) 9 (nove) Vereadores, nos Municipios de até 15.000 (quinze mil) habitantes;
b) 11 (onze) Vereadores, nos Municipios de mais de 15.000 (quinze mil) habitantes e de
até 30.000 (trinta mil) habitantes” (BRASIL, 2021a, p. 28, grifo nosso).
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Como a EC n® 58/2009 estabeleceu o
cumprimento retroativo da modifica¢do
(art. 3°), mais uma vez o STF foi chamado a
manifestar-se; e, no julgamento da ADI 3.345/
DE, a Corte declarou a inconstitucionalidade
daquele dispositivo (BRASIL, 2005b). A conse-
quente acomoda¢do do nimero de vereadores
valeria apenas para a composicao de legislaturas
futuras. Por fim, sensibilizado com a previsao
do aumento de gastos publicos decorrente da
alteracdo no numero de vereadores em todo
Pais, o proprio Legislativo acabou reequilibran-
do as regras de distribuicdo de verbas do FPM.

Esse exemplo apresenta uma reagdo do
Congresso capaz de mobilizar-se a fim de al-
terar a propria Constituicdo com o objetivo
de neutralizar a atuagao judicial e atender a
demanda de politicos locais pelo aumento do

nimero de cargos eletivos"”.

3.3 Defesa do patriménio cultural vs.
submissao de animais a crueldade

Outro backlash importante no Direito bra-
sileiro ficou popularmente conhecido como o
“caso da vaquejada”. Trata-se de uma pratica
cultural comum em estados do Nordeste —
especialmente no Ceard, no Rio Grande do
Norte, na Paraiba, em Alagoas e na Bahia -,
em que um boi é emparelhado e perseguido
por dois vaqueiros que, puxando-o pelo rabo,
visam derrubd-lo no alvo.

A Lei estadual n® 15.299/2013 regulamentou
a pratica no Ceard como atividade esporti-
va e cultural e estabeleceu critérios para ela.
Em outubro do mesmo ano, o procurador-
-geral da Republica propos a ADI 4.983/CE

" Qutro caso de backlash relativo a conformagao de
exercicio de cargo, mas agora vinculado a manuteng¢ao
de vinculo partidério, foi o da “infidelidade partidaria”
(SANTOS, 2017, p. 13-17), cujo comentério nao cabe nos
limites deste trabalho, em que pese sua relevancia como
exemplo.
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(BRASIL, 2016a) pugnando pela declaragao
de inconstitucionalidade da lei cearense, sob
o fundamento de que a Constitui¢do veda atos
que submetam animais a crueldade. Em con-
traposi¢do, a Assembleia Legislativa cearense
defendeu o pleno exercicio das manifestagdes
culturais populares.

Por apertada maioria, o STF reconheceu que
a obrigacao do Estado em “garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais, incentivan-
do a valorizacdo e a difusdo das manifestagdes,
néo prescinde da observéncia do disposto no
inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, o qual
veda pratica que acabe por submeter os animais
a crueldade” (BRASIL, 20164, p. 1). A Corte
utilizou, portanto, a técnica de ponderagido de
interesses contrapostos na Constitui¢ao, cujo
resultado foi a prevaléncia da prote¢do animal
contra tratamento cruel ainda que em face de
manifestacdo cultural reconhecida por lei.

Pouco depois do julgamento daquela ADI,
o Congresso Nacional mobilizou-se e aprovou
a Lei n® 13.364/2016 (BRASIL, [2019a]), que
algou o rodeio e a vaquejada, bem como as
respectivas expressoes artistico-culturais, a
condi¢do de manifestacdo cultural nacional e
de patrimonio cultural imaterial. Com o intuito
de garantir forga juridica para superar o enten-
dimento do STF, promulgou a EC n°® 96/2017
(BRASIL, 2021a, p. 124, 261), que dispds ndo
serem cruéis as praticas desportivas que utili-
zam animais, desde que sejam manifestagdes
culturais registradas como bens de natureza
imaterial integrante do patrimoénio cultural
brasileiro, mediante regulamentagao por lei.

A edi¢do combinada da Lei com a EC
contrabalanceou a ponderagdo de interesses
em favor da protec¢do a manifestagio cultural
considerada patrimoénio imaterial do povo e
dificultou, a partir de entdo, a reversio do qua-
dro inicialmente posto na decisdo judicial. O
STF néo voltou a se pronunciar sobre o tema.



Trata-se, pois, de trés exemplos de como o Congresso Nacional
buscou acomodar seu espago institucional, ao se utilizar do instru-
mental legislativo de aprovagao de leis e até de uma EC para neutralizar
decisoes do STE

Como ja visto, o backlash normativo enquadra-se na teoria dos dia-
logos institucionais, que funciona de maneira dindmica na engenharia
da teoria da separac¢do de Poderes. O fendmeno tem como caracteristica
a oposi¢do da postura contramajoritaria judicial de defesa de direitos
fundamentais a manifestacdo do Congresso, mais sensivel a apelos da
maioria.

Esse embate juridico-normativo entre os Poderes tem sido observado
com mais intensidade nos tltimos anos em matéria de direitos sociais:
nela, de um lado, busca-se uma melhor protegéo da pessoa e, de outro,

hd a legitima preocupagdo com o equilibrio financeiro e or¢amentario.

4 Backlash normativo no Direito Previdenciario e no
Direito Assistencial

Desde 1988, a estrutura previdenciaria brasileira passou por trés
grandes movimentos reformistas resultantes da aprovagdo da EC
n°®20/1998 (primeira onda de reforma), das ECs n* 41/2003 e 47/2005
(segunda onda) e da EC n® 103/2019 (terceira onda). No percurso,
fizeram-se algumas acomodagdes juridico-normativas entre, de um
lado, o Judiciario, ao reconhecer direitos por interpretagao extensiva, e,
de outro, o Governo, ao procurar conter o aumento de gastos publicos.
Nesse dialogo o Legislativo tem servido de ponte.

Serdo estudados trés casos representativos da dindmica do relacio-
namento entre os Poderes na area da Seguridade Social.

41 Definicao da atividade de professor para fim de aposentadoria

Um dos primeiros casos de backlash em matéria previdencidria apds
a promulgagao da CRFB ocorreu no julgamento da questdo relativa a
natureza diferenciada do tempo de trabalho do professor para fins de
concessdo de aposentadoria. A referéncia é interessante porque, em
exce¢do a regra, foi o Judicidrio o responsavel pela restrigao de alcance
do direito social.

A partir dos anos 1990, com base na legislacao regente do funciona-
mento da educagio nacional, o STF foi chamado a decidir sobre o que
deveria ser considerado atividade de professor para efeito da contagem de
tempo de servico e de contribui¢io, seja no Regime Geral de Previdéncia
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Social (RGPS), para os trabalhadores da ini-
ciativa privada, seja nos regimes proprios de
Previdéncia Social (RPPS), para os servidores
publicos'. Isso ocorreu no julgamento das ADIs
122/DF e 152/MG em 1992, do RE 131.736/SP
em 1993, do RE 171.694/SC em 1996, do RE
276.040-AgR/SP em 2001 e da ADI 2.253/ES
em 2004.

No conjunto desses processos, a Corte de-
finiu que, para a aposentadoria diferenciada de
professor, somente deveria ser reconhecido como
proprio do magistério o tempo trabalhado na
atividade-fim, isto é, na docéncia em sala de aula,
devendo ser desconsideradas as atividades-meio
como a dire¢do e a coordenagio escolar. O fun-
damento das decisdes foi o de que nio se poderia
dar interpretagédo estendida a uma excegéo, pois
a disposi¢ao constitucional referia-se excepcio-
nalmente a “fung¢des de magistério”

Apoiado na jurisprudéncia decenal formada
por aquelas agdes, o STF editou a Simula 726:
“Para efeito de aposentadoria especial de pro-
fessores, ndo se computa o tempo de servigo
prestado fora da sala de aula” (BRASIL, [2021i]).
Na pratica, o entendimento do STF reduzia a
possibilidade de os professores computarem
o tempo de servico e de contribui¢io para a
aposentadoria na qualidade de docente. A orien-
tagdo da Corte tendia a ser seguida pelo STJ e
pelos outros tribunais, ainda que nao vinculan-
te, e a dificultar a aposenta¢ao dos professores
mais cedo, se pelo menos em parte da carreira
tivessem exercido as fungdes de coordenagio,
supervisao e dire¢do escolar.

A publicacio do enunciado de simula gerou
forte reacdo nos profissionais de educacgio, que se

organizaram nacionalmente com o proposito de

'O funcionamento da educagio no Brasil estava previs-
to nas Leis n* 4.024, de 20/12/1961, e 5.540, de 28/11/1968,
alteradas pelas Leis n* 9.131, de 24/11/1995, e 9.192,
de 21/12/1995, e também nas Leis n® 5.692, de 11/8/1971,
e 7.044, de 18/10/1982. Todo esse conjunto normativo foi
revogado pela LDB.
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pressionar o Congresso Nacional. Com efeito, em
2006 ele acabou reverberando a movimentagao
social ao editar a Lei n® 11.301, que introduziu
0 §2°no art. 67 da Lei n® 9.394/1996 — a Lei de
Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB) -
para considerar como fun¢do de magistério o
desempenho de atividades educativas tanto na
docéncia quanto na dire¢io, coordenagio e as-
sessoramento pedagogico (BRASIL, [2021f]).

A reagdo mais progressista do Legislativo
sensibilizou o STF, que revisitou o tema em ou-
tubro de 2008 no julgamento da ADI 3.772/DE,
a qual superou a aplica¢do da Sumula 726. A
acdo (BRASIL, 2008) foi proposta pelo procura-
dor-geral da Republica e teve a participagao de
nada menos que dezesseis amici curiae — entre
sindicatos, associagdes e entidades federativas -,
o que demonstra a intensidade social do debate.
Ao propor a ADI, o Ministério Publico plei-
teou a declara¢do de inconstitucionalidade da
nova Lei, sob o argumento de que, conforme a
Constituico, a fun¢éo de magistério se limitava
a atividade em sala de aula.

Nas informagdes, a Presidéncia da Republica
sustentou que a atividade de professor abrangia
a coordenagéo escolar e a dire¢ao, ao passo que
o Congresso Nacional defendeu que o termo
fungdes de magistério (art. 201, § 8°, da CRFB
(BRASIL, 2021a, p. 112))" estava no plural, o
que sugeria nao estar restrito a docéncia. O
advogado-geral da Unido defendeu que a lei
pretendia abranger todas as atividades exercidas
pelo professor vinculadas ao ensino.

No julgamento da ADI 3.772/DF, susten-
tou-se no STF que “a fung¢do de magistério ndo
se circunscreve apenas ao trabalho em sala de
aula, abrangendo também a preparacdo de aulas,
a corre¢do de provas, o atendimento aos pais e

alunos, a coordenagio e o assessoramento pe-

7O mesmo termo era utilizado pela Constituigdo
(art. 40, § 5°) como paradigma para os regimes proprios
de Previdéncia Social a época.



dagodgico e, ainda, a dire¢ao de unidade escolar”
(BRASIL, 2008, p. 81). Por isso, o computo desse
tempo poderia ser feito de forma diferencia-
da para a fruicdo de aposentadoria pelos que
integram a carreira do magistério, excluidos
os especialistas em educagdo. O enunciado da
Stimula 726, que nao foi cancelado, passou a ser
interpretado de acordo com o resultado desse
julgamento.

O caso da aposentadoria do professor pode
ser considerado um exemplo de legislacao
superadora de jurisprudéncia liderada pelo
Congresso Nacional, a qual o préprio STF aca-
bou aderindo posteriormente.

4.2 ldas e voltas no critério de
miserabilidade no Beneficio de Prestagao
Continuada (BPC)

O art. 203, V, da CRFB (BRASIL, 2021a,
p- 113) garante o pagamento de um saldrio mini-
mo de beneficio mensal “a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nio pos-
suir meios de prover a prépria manutengao ou de
té-la provida por sua familia”. A regulamentagdo
do dispositivo quanto ao critério de miserabili-
dade é feitano art. 20, § 3°, da Lei n® 8.742/1993 -
a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) -,
cuja redagao original considerava incapaz de
prover a propria manutengio toda pessoa com
renda mensal per capita inferior a um quarto do
saldrio minimo (BRASIL, [2021e]).

Logo apos a edi¢do da LOAS, iniciou-se no
Judicidrio o questionamento da validade mate-
rial da fixagdo daquele critério: ele deveria ser
considerado de forma absoluta ou poderia ser
relativizado a vista de condigoes sociais do caso
concreto que indicassem, por outros pardmetros,
asituacdo de necessidade da pessoa? A questao
ndo era pacifica, e a orientagdo majoritaria no
STJ eraa de compreender o critério legal como
limite minimo (relativo), o que ndo impediria o

julgador de utilizar outros fatores para demons-
trar a condi¢do de miserabilidade da familia
do idoso ou do deficiente (REsp 397.943/SP
(BRASIL, 2002a)).

A matéria chegou ao STF em 1998 no jul-
gamento da ADI 1.232/DF. A Corte fixou o en-
tendimento de que o requisito da renda familiar
inferior a um quarto do salario minimo era cons-
titucional e que tinha natureza objetiva (abso-
luta), isto ¢, ndo poderia ser relativizado com
outros pardmetros nao previstos em lei (BRASIL,
1998). Aos poucos, entretanto, o STF comegou
a ndo acolher reclamagdes propostas em face
de decisdes judiciais que desrespeitavam aquele
julgado (caso, por exemplo, da Rcl1 4.422/RS em
2007). De fato, a superveniéncia de legislagdo
que estabeleceu critérios mais elasticos para
a concessdo de outros beneficios assistenciais
como o Bolsa-Familia, o Programa Nacional
de Alimentac¢éo e o Bolsa-Escola, acabou por
sensibilizar alguns ministros do STF e o tema
foi rediscutido na Corte.

No julgamento do RE 567.985/MT em 2013,
o STF declarou a inconstitucionalidade, sem
pronuncia de nulidade, do art. 20, § 3%, da LOAS.
Na fundamentagio, sustentou-se que 0 processo
de “inconstitucionaliza¢io” normativa decorreu
de “mudangas faticas (politicas, econdmicas e
sociais) e juridicas (sucessivas modificagoes
legislativas dos patamares economicos utilizados
como critérios de concessdo de outros beneficios
assistenciais por parte do Estado brasileiro)”
(BRASIL, 2013, p. 2) supervenientes a analise
feita na época da ADI 1.232/DE. Com o uso
da técnica de ndo pronunciar a invalidade do
dispositivo legal (apesar de ter sido reconhecida
a inconstitucionalidade), o STF preservou o
critério de renda familiar per capita inferior a
um quarto do salario como limite (sem o qual o
beneficio ndo teria sequer como ser concedido)
e convocou o Congresso a editar lei que sanasse
a inconstitucionalidade apontada.
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Diante da postura omissiva do Executivo - ao qual cabia conduzir
a questdo sob a consideracdo da analise do impacto financeiro do esta-
belecimento de critério mais elevado como parametro de necessidade
do BPC -, o Senado tomou a iniciativa em 2019 e retornou a anélise do
PLS n® 55/1996. Depois de manifestacdo da Camara dos Deputados, em
28/11/2019 a Casa aprovou o projeto de fixar, como requisito de mise-
rabilidade, o valor de renda familiar per capita inferior a meio salario
minimo (BRASIL, [2019b]). A Presidéncia da Republica apds veto, que
foi rejeitado em 11/3/2020 pelo Congresso Nacional.

Em 24/3/2020, o presidente da Republica propos a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 662/DF, defendendo
a inconstitucionalidade do projeto a ser encaminhado a promulgacéo.
Nesse interim, houve conversdo do projeto na Lei n® 13.981/2020, e o
presidente da Republica requereu a conversdo da ADPF em A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI).

A arguicio foi distribuida e, antes que o relator despachasse, foi pu-
blicada a Lei n® 13.982 em 2/4/2020, revogando a Lei n® 13.981/2020,
que era objeto da agdo. A nova lei (BRASIL, [2021g]) deu outra redagédo
ao art. 20, § 3° da Lei n® 8.742/1993, com a defini¢do do parametro de
miserabilidade de renda familiar per capita igual ou inferior a um quarto
do salario minimo para 2020. O Congresso tentou postergar a utilizagdo
do critério da renda inferior a meio salario minimo para viger a partir de
2021, mas a Presidéncia da Republica vetou o dispositivo.

Na ADPF 662/DF (BRASIL, 2020), além de nao aplicar a jurisprudéncia
assente no Tribunal de que, com a revogac¢do da Lei n® 13.981/2020, a
a¢do deveria ser extinta e arquivada por perda superveniente de objeto'?,
o relator ainda deferiu medida cautelar para suspender, com efeito ex
nunc, a eficacia de uma lei ja revogada®.

'8 Como exemplos, as ADIs 709/PR, 1.442/DF e 4.620-AgR/MG. Hé excegdo ao enten-
dimento se: (i) existem indicios de fraude a jurisdigao da Corte, como quando a norma ¢
revogada com o propdsito de evitar a declaragdo da sua inconstitucionalidade (ADI 3.306/
DF (BRASIL, 2011a)); (ii) o objeto da agdo é uma lei de eficacia temporaria, ha impugnagao
em tempo adequado, a agdo é incluida em pauta e seu julgamento se iniciou antes do exau-
rimento da eficacia (ADI 5.287/PB, ADI 4.426/CE e ADI 3.146/DF (BRASIL, 2006b, 2011b,
2016b)); ou (iii) a revogagio da lei somente foi levada posteriormente ao conhecimento da
Corte, em sede de embargos de declaragao (ADI 951-ED/SC (BRASIL, 2016c)). O caso da
ADPF 662/DF nio se enquadra em qualquer das excegoes.

' A medida cautelar foi concedida por decisdo monocratica, quando deveria ter sido
submetida ao Plenario nos termos do art. 10, da Lei n® 9.868/1999 (BRASIL, [2009]).
Na decisdo, nao houve qualquer justificativa para se desbordar a apreciagdo colegiada.
O paradigma utilizado foi o art. 195, § 5% da CRFB (BRASIL, 2021a, p. 109), que veda a
criagdo, a majoragdo ou a extensdo de beneficio da seguridade social sem a indicagdo da
correspondente fonte de custeio; todavia, desde a promulgagao da CRFB, varias leis j& foram
editadas majorando ou estendendo beneficios da seguridade social sem essa indicagao. Foi
o caso, por exemplo, da Lei n®9.032/1995 (BRASIL, [2006a]), que aumentou a aliquota do
auxilio-doenga comum (hoje auxilio por incapacidade temporaria) de 80% para 91%; da
Lein®9.528/1997 (BRASIL, [2018]), que aumentou a aliquota da pensdo por morte de 80%
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Esse caso de backlash apresenta-se em roupagem complexa na relagdo
entre os Poderes. O Executivo teve condi¢des de liderar o debate desde
2013 para sanar a situa¢do de inconstitucionalidade apontada pelo STF
no critério de miserabilidade de um beneficio percebido por milhdes de
pessoas. Adotou uma postura omissiva e, quando o Senado assumiu o
protagonismo da questido em 2019, a Presidéncia agiu para neutralizar
as tentativas de solugdo. Oito anos depois de um julgamento de grande
repercussdo social, o Executivo continua a tentar impor um critério
sabidamente inconstitucional®.

4.3 A protecao do menor sob guarda

O dltimo caso a ser tratado é o da equiparagdo do menor sob guarda
ao tutelado para fins de protegdo previdenciaria.

A redagio original da Lei n®8.213/1991 previa, para fins de concessao
de pensao e de auxilio-reclusdo, que, além do enteado e do tutelado, seria
considerado dependente o menor sob a guarda do segurado (art. 16, § 2°
(BRASIL, [2021d])). A Lei estava de acordo com a disposi¢do do art. 33,
§ 3% da Lei n® 8.069/1990 - o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) -, o qual estabelece que “[a] guarda confere a crianca ou adoles-
cente a condi¢do de dependente, para todos os fins e efeitos de direito,
inclusive previdencidrios” (BRASIL, [2021c]).

Ambas as regras concretizavam o art. 227 da CRFB, ao colocar o dever
da familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianga e ao adoles-
cente, entre outros, o direito a vida, a satde e 4 educagdo. Em 1997, a Lei
n°®9.528 (BRASIL, [2018]) excluiu 0 menor sob guarda como dependente
previdenciario no RGPS e havia também leis que ndo o protegiam nos
regimes proprios de Previdéncia Social dos estados e municipios.

Seguiu-se um periodo de instabilidade nas decisoes judiciais, até que
a questdo foi a julgamento no RMS 36.034/MT da 1* Segdo do STJ em
27/11/2013. A decisdo levou em conta que, embora a legislacdo ndo deter-
minasse a inclusdo do menor sob guarda como dependente, a combinagao
do art. 227 da CRFB com o art. 33 do ECA configuraria normatividade
bastante para sua protecio (BRASIL, 2014). Para o STJ, os direitos fun-
damentais da crianga e do adolescente “tém seu campo de incidéncia
amparado pelo status de prioridade absoluta, requerendo, assim, uma

para 100% (hoje em dia se aplica o art. 23, da EC n° 103/2019) e que aumentou a aliquota
do auxilio-acidente para 50%. O STF ndo declarou a inconstitucionalidade dessas leis com
base no art. 195, § 5% da CRFB.

»No momento da redagdo deste artigo, estd em vigor a Medida Proviséria
(MP) n® 1.023/2020, que fixa de forma permanente o critério de miserabilidade em renda
familiar per capita inferior a um quarto do saldrio minimo (BRASIL, [2021h]).
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hermenéutica propria comprometida com as regras protetivas estabele-
cidas na Constitui¢do Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente”
(BRASIL, 2014, p. 5).

Sabedores de que nao bastaria modificar a lei, uma vez que as razdes
apresentadas na decisdo do ST] tiveram por base a CRFB, a rea¢éo nor-
mativa dos Poderes Executivo e Legislativo veio com a aprovagio da EC
n° 103/2019, cujo art. 23, § 6° estabelece: “Equiparam-se a filho, para
fins de recebimento da pensdo por morte, exclusivamente, o enteado
e o menor tutelado, desde que comprovada a dependéncia econémica”
(BRASIL, 2021a, p. 279).

Nessa parte, a EC n® 103/2019 pretende superar o entendimento
jurisprudencial do STJ. A utilizagao do advérbio exclusivamente na re-
gra constitucional tem o objetivo de: (i) recolocar o tema na arena do
Judiciario; (ii) ndo permitir a aplicagdo de interpretacdo extensiva que
inclua o menor sob guarda como dependente, ao lado do tutelado; (iii) fa-
zer a norma incidir no RGPS e no RPPS da Unido, pois a eles se refere o
art. 23 da EC; (iv) impedir que a solucéo seja dada por érgdo fraciondrio
(como ocorreu pela 1°* Secdo do STJ), passando a exigir decisdo em con-
trole abstrato de constitucionalidade no Pleno do STF ou, no controle
difuso, pelo plendrio ou 6rgao especial dos tribunais (art. 97, da CRFB);
e (V) exigir argumentag¢do mais onerosa.

De qualquer forma, é possivel entender que a restrigdo inserta na EC
n° 103/2019 seja inconstitucional, pois de outra forma a interpretagao
atentaria contra a dignidade da pessoa humana (art. 1% III, da CRFB) e o
principio da protecao integral e preferencial de criangas e adolescentes,
que formam um paradigma para concluir sobre a invalidade dessa parte
da EC por atentar contra uma clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV, da CRFB):

A Constitui¢do Brasileira protege os valores compreendidos como es-
senciais a formagdo de seu pacto social de uma erosdo abolicionista
e descaracterizadora do Estado, preservando os principios basicos da
estrutura de nossa democracia.

A dignidade humana ¢ um valor moral prévio a propria organiza¢io
social, uma qualidade imanente dos seres humanos que os coloca como
destinatarios de respeito e merecedores de igual aten¢do por parte do
Estado e de seus semelhantes, de tal forma que nao percam a possibilidade
de exercer autonomia. A dignidade humana pressupoe consideragao pela
vida e pela integridade do ser humano, garantias de presenca de condigoes
bésicas para uma existéncia na qual se possa exercer a liberdade e receber
respeito como pessoa dotada de razdo. Cabe & organizagao estatal criar
mecanismos de prote¢do do homem para que este ndo seja tratado como
mero instrumento econdmico ou politico pelos 6rgaos do poder publico
ou por seus semelhantes (TAVARES, 2015, p. 36-37).
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5 Conclusao

Sob a dptica juridica, o backlash é uma forte reagdo de um 6rgao estatal
aato praticado por outro em decorréncia da dindmica do relacionamento
entre os Poderes. Quando o Legislativo e o Executivo atuam para neu-
tralizar decisdes judiciais, o fendmeno pode manifestar-se seja mediante
amodalidade institucional, seja pela aprovagdo de atos normativos com
pretensdo de superar a jurisprudéncia.

No backlash institucional, busca-se enfraquecer os 6rgaos da Justica
com a alteracio de sua estrutura ou funcionamento, com controle orga-
mentario, com a escolha de magistrados alinhados, com modifica¢io de
competéncia ou com restri¢do de garantias funcionais e organicas. No
Brasil ha exemplos histéricos de casos em que esteve em jogo a cons-
tricdo da atuagdo do STF, quando foram proferidas decisdes contrarias
a determinados projetos de poder. Esse tipo de backlash tende a deixar
marcas no funcionamento do Judiciério.

Na modalidade normativa, consiste em aprovar legislagdo nova que ini-
ba efeitos de decisoes judiciais. Nos casos mais comuns, o Poder Legislativo
ou o Poder Executivo agem para neutralizar julgamentos que possuam
contornos de ativismo judicial. O fendmeno decorre da oposigdo entre a
postura judicial contramajoritaria de defesa de direitos fundamentais e a
manifestagdo dos 6rgaos mais sensiveis a apelos da maioria (Presidéncia e
Congresso). Sua manifestagio ndo modifica o funcionamento do Judiciario.

O embate juridico-normativo entre os Poderes tem sido observado com
mais intensidade nos tltimos anos em matéria de Direito da Seguridade
Social: nele o interesse de beneficiarios em obter melhor cobertura de
protecao social contrapde-se a necessidade estatal de manuten¢io de
equilibrio financeiro e or¢amentario do sistema Previdenciario.

Merece destaque a observa¢do de que as questoes ligadas a grupos
de trabalhadores com maior capacidade de organiza¢do sdo uma pauta
sensivel nesse ambito, como se pode verificar no caso da contagem de
tempo de contribui¢do dos professores para fim do seguro social.

Na esfera previdenciaria e assistencial, o Executivo — de quem se espera
alideranca no debate a respeito do avan¢o na protegao social — algumas
vezes permanece inerte, a fim de ndo permitir o aumento de gastos
publicos. Outras vezes, a Presidéncia da Republica assume postura mais
ativa para tornar sem efeito decisdes judiciais que possam gerar despe-
sas, mesmo que para isso tenha que propor ao Congresso a aprovagio
de emendas constitucionais restringindo direitos, como se viu no caso
do menor sob guarda.

De qualquer forma, deve-se ressaltar que a CRFB protege os valores
compreendidos como essenciais a formac¢ao de seu pacto social contra
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uma erosio descaracterizadora e tendente a abolir o Estado Social, de
modo a preservar os principios basicos da estrutura de nossa democracia,
sendo o principio da dignidade da pessoa humana o principal vetor de

orienta¢ao na prote¢do dos direitos fundamentais.
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