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RESUMO

O presente artigo cientifico tem como objetivo analisar de que forma o Efeito
Backlash das decisdes judiciais acerca da liberdade de expresséo e de opinido afeta
o Estado Democratico de Direito. Empregou-se, para tanto, o método de revisao
bibliografica e de pesquisa documental, por meio da consulta de livros, artigos,
diplomas legais e posicionamentos jurisprudenciais dos Tribunais de Justica
nacionais e Superiores. Apos discorrer sobre o conceito de backlash, as suas
dimensdes e a sua importancia no ambito dos Poderes da Republica, verifica-se que
ele exerce a funcdo de nivelador dos Poderes. O estudo ainda trata do pseudo
antagonismo entre os Poderes para o Estado Democratico de Direito, tendo em vista
que eles néo se sobrepbem, apenas buscam o equilibrio politico e juridico. Tal ideia
foi associada a reflexdo de como o Judiciario, Legislativo e Executivo desempenham
suas atribuicdes, previstas na Constituicdo, no que se refere a liberdade de
expressao e opinido. Posteriormente, aborda-se que o Efeito Backlash opera como
instrumento necessario para o equilibrio dos Poderes Republicanos em se tratando
de liberdade de expressédo e opinido. A partir disso, em breve analise sobre as
implicagées do ativismo judicial sobre liberdade de expressédo e opinido, infere-se
que o backlash pode ser uma ferramenta do ativismo judicial para aperfeigoar a
estabilidade dos Poderes e da sociedade. Por fim, conclui-se que esta pesquisa é
relevante por conceituar o backlash de forma abrangente e identifica-lo no ambito
das decisoes judiciais sobre liberdade de expressao e opinido.
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1 INTRODUGAO

A capacidade de expressdo, opinativa ou nao, dos individuos de uma
sociedade tem ganhando cada vez mais notoriedade. Verifica-se um aumento dessa
capacidade em decorréncia da massificacdo das redes sociais. Atualmente, a
virtualidade pode ser vista como um dos principais ambientes para discussdes
politicas e culturais (MACHADO; MISKOLCI, 2019).

Neste ponto, no Brasil ndo parece ser diferente. As eleicbes ocorridas no ano
de 2018 deixaram claro como a nova amplitude da expressdo da sociedade é peca
importante para a sua definicdo. De mais a mais, percebe-se que a politica também

pode usar a nova relevancia do discurso social para interferir nos Poderes da
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Republica, de modo a alcangar os seus préprios interesses de poder (RUEDIGER;
GRASSI, 2018).

Assim, o presente estudo acerca do Efeito Backlash das decisbes judiciais
tem o seguinte problema: de que forma o Efeito Backlash das decisdes judiciais
acerca da liberdade de expressdo e de opiniao afeta o Estado Democratico de
Direito?

Inicialmente, compreende-se o Efeito Backlash, no recorte em questdo, como
a pressao social, a atividade legiferante ou a atuagao judicante que visa modificar
eventuais dispositivos legais ou pronunciamentos judiciais sobre liberdade de
expressao e opinido, reformulando-os diametralmente.

Nessa acepcao, o sobredito efeito pode ser fruto da oposicdo entre a
sociedade, o Judiciario e os demais Poderes da Republica. Consequentemente, a
mencionada divergéncia decorre da assimetria de visbes da sociedade e de cada
Poder possuem acerca dos ditos direitos fundamentais.

Desta forma, a presente pesquisa cientifica se faz relevante, pois busca
demonstrar, por pesquisas e conhecimentos académicos, como o crivo do Judiciario
em relacdo a liberdade de opinidao e expressdo, mais especificamente nos meios de
comunicagao, provoca os demais Poderes da Republica a produzir dispositivos que
regulamentam tal direito, visando evitar que a Judicatura o limite. Por fim, apontar-
se-a como o Estado Democratico de Direito € afetado com o maniqueismo entre o
ativismo judicial e a repercusséo legislativa.

O artigo em questéao, entdo, pretende analisar de que forma o Efeito Backlash
das decisdes judiciais acerca da liberdade de expressao e de opinido afeta o Estado
Democratico de Direito. Aliado a esse propésito, os objetivos especificos tém o fito
de analisar em que consiste e como se configura o Efeito Backlash; analisar a
importancia do Efeito Backlash no ambito dos Poderes da Republica; demonstrar a
importancia do antagonismo entre os Poderes para o Estado Democratico de Direito;
elucidar de que forma os Poderes Legislativo e Executivo desempenham suas
competéncias no que se refere a liberdade de expressdo e opinido; verificar as
implicagdes do ativismo judicial acerca da liberdade de expressdo e opinido e
verificar como o Efeito Backlash atua como instrumento necessario para o equilibrio
das atribuicdes constitucionais dos Poderes da Republica quanto a liberdade de

expressao e opiniao.



O método de pesquisa utilizado no estudo € o bibliografico, a partir da
consulta em livros e artigos de uma série de doutrinadores e pesquisadores do tema,
0s quais explanam e caracterizam o Efeito Backlash sob a perspectiva da relagao
dos Poderes no pais, de modo a buscar um posicionamento critico ao ativismo
judicial. De igual modo, a pesquisa documental aplica-se mediante a consulta aos
diplomas legais e posicionamentos jurisprudenciais dos Tribunais de Justica
nacionais, bem como nos Tribunais Superiores, os quais se relacionam com o tema

das atribuicdes e funcdes do Estado.

2 O EFEITO BACKLASH

Segundo os ensinamentos de Streck (2022), o backlash se caracteriza como
uma resposta ou, como nas suas palavras, uma reagao. Nesse sentido, € projetada
por um determinado grupo de individuos em contraponto aos instrumentos legais, a
atividade judicante ou ocorréncias politico-juridicas.

Ainda, para Fonteles (2019 apud STRECK, 2022), o backlash pode ser
pensado como uma revanche, capitaneada por um determinado seguimento de
individuos em que os seus pontos de convergéncia foram abalados por algum
processo decisorio.

Sendo assim, é possivel compreender o Efeito Backlash como uma
consequéncia natural de discussdes travadas em um Estado Democratico de Direito,
fundamentado no pluralismo de ideias contrapostas (FONTELES, 2018).

Em suma, considerando as caracterizagbes acima elencadas, pode-se
perceber que a definicdo do supramencionado efeito pode ser entendida como uma
resposta ou reagao.

Pode-se depreender, de igual forma, que elas também se aproximam quando
demonstram que essa resposta é oriunda de uma coletividade insatisfeita com o
status quo de algum tema. Deste modo, emitem a mencionada reagdo com o intuito
de modificar a conjuntura que n&o consideram ideal (POST; SIEGEL, 2007).

Ao passo que as definigdes postas tratam o tema de forma elastica,
demarcando poucas balizas quanto aos sujeitos que emitem o backlash e aos temas
que comumente sao objeto do Efeito, existem uma série de outras definigcbes
segmentadas, focadas em uma circunstancia especifica, relacionado a um sujeito ou
tema (ZOPELARO, 2020).



Isso €, ha uma série de outras dimensdes do Efeito Backlash. Estas tratam o
tema de forma menos universal do que as interpretagcdes até aqui postas e sao
igualmente importantes para perceber a profundidade desse efeito nas relagdes

entre os Poderes do Estado e a sociedade.

2.1 O EFEITO BACKLASH E AS SUAS DIMENSOES

Ao aprofundar os estudos sobre o Efeito Backlash, nota-se que alguns
autores focam em determinados emissores ou destinatarios dessa resposta para
explicar a ideia. Ainda, elencam eventuais desdobramentos e caracteristicas
especificamente relacionados com a perspectiva adotada.

Ao refletir a dimensao que adota a sociedade como ponto de vista, Marinho e
Martins (2018) afirmam que o Efeito Backlash se apresenta como uma manifestagao
concreta da sociedade aberta a interpretar a constituicdo, bem como viabiliza
dialogos institucionais-sociais. Assim, o backlash traduziria o desejo de um povo
livre e capaz de influenciar o conteudo de sua Constituicao (POST; SIEGEL, 2007).

O sobredito pensamento é baseado na formagao heterogénea da sociedade.
Dificilmente ela entra ou entrara, em algum momento, em consenso sobre assuntos
cuja tematica atinge a natureza da moralidade ou, dependendo do contexto histdrico,
seja considerado como polémico (COSTA, 2020).

Ainda para o supramencionado autor, faz-se necessario considerar as
mudancgas de pensamento que as seguidas geragdes sofrem, principalmente, no
ambito das questdes que circunscrevem as bases culturais. Ou seja, as mudangas
evidenciadas sao matéria-prima para a realizacao de backlashes futuros.

Entao, Da Costa (2020) constata que a sociedade é primordialmente pensada
como promotora de rebotes. Deste modo, sempre haveria uma parcela da sociedade
capaz de realizar um contra-ataque sobre algum determinado assunto que ndo se
sente satisfeita, o qual necessita de interferéncia direta sua.

Por outro lado, Marmelstein (2016) pensa o Efeito Backlash de uma forma
imbricada com a atividade judicante, sendo esta, precipuamente, percebedora de
backlashes. Ou seja, as decisdes judiciais de carater contramajoritario seriam alvos
de constantes rebotes, sendo estes efetuados pelos mais diversos setores do
Estado, objetivando a modificacdo do decisoério.

O Efeito Backlash, nesse aspecto, seria uma reacdo ao ativismo judicial. E,

precisamente, um contra-ataque politico ao resultado de uma deliberagéo judicial.



Tal contra-ataque manifesta-se por meio de determinadas formas de retaliagdo aos
casos juridicos, especialmente os casos politicos e sociais, 0s quais passaram a ser
decididos por érgaos judiciais, alterando profundamente a compreensao classica do
arranjo institucional que costuma alicercar a organizagdo dos Poderes estatais
(MARMELSTEIN, 2016).

Declara Marmelstein (2016) que o referido contra-ataque pode ocorrer de
diversas formas, manifestando-se através da revisdo legislativa de decisdes
controversas; da interferéncia politica no processo de preenchimento das vagas nos
tribunais e nas garantias inerentes ao cargo, de modo a garantir que sejam
indicados somente magistrados desejaveis; da aplicacdo de sangdes disciplinares,
impeachment ou remogao de juizes tidos como inadequados; da introdugdo de
restricdes a jurisdicado dos tribunais; dentre outras, limitando a atuagdo do Poder
Judiciario na concretizagcado de direitos, quando esta se da de forma contraria aos
interesses das classes politicas dominantes.

No que diz respeito ao ambito Legislativo, representado pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, compreende-se que as suas principais funcoes,
liberdade plena de atuacdo na iniciativa e elaboracdo da normatizacéo, evidenciam a
separacao de poderes e o sistema de freios e contrapesos (COSTA, 2020). Dessa
forma, o Legislativo seria um consumador de backlashes mediante edigdo de
diplomas legais.

Neste prisma, Fonteles (2019 apud RESIMINI; ANDREATTA, 2021)
descrevem que o rebote efetivado pelo Parlamento pode ser caracterizado quando a
eficacia das decisdes judiciais ndo aparentam ser politicamente viaveis, ou seja,
desagrada parte consideravel do eleitorado, assim, editam leis ou modificacbes
constitucionais com o intuito de desnaturar as decisbes e agradar essa parcela da
sociedade.

No que toca a uma dimensdo executiva, o backlash funciona como uma
reacao as decisdes judiciais, podendo ocorrer mediante a influéncia em sua
estrutura, forma de funcionamento, controle orcamentario, indicacdo de magistrados,
modificagdo de competéncia ou restricdo de garantias, de modo a reverter a
tendéncia jurisprudencial ou a descentralizar o poder decisério de tribunais
(TAVARES, 2022).

Ainda para o autor, no que se refere ao Poder Executivo, este reage a atos

judiciais também editando leis, na forma de medidas provisoérias, com o propésito de



reverter eventuais precedentes ou jurisprudéncias suprimindo o fundamento pelos
quais os Magistrados basearam as suas decisdes.

A partir da reflexdo de cada dimensao, pode-se perceber a profundidade do
tema nas mais variadas instancias da estrutura politica do pais. Afere-se que a
maior manifestacdo do Efeito Backlash ocorre no ambito judicial, ou melhor, em
desfavor da atividade judiciaria.

A respeitos dos temas comumente objetos de rebotes, tem-se como exemplo
pautas como liberdade de expressdo e opinido, descriminalizagdo do aborto,
protecdo ambiental e politicas publicas promotoras de igualdade. Ou seja, questdes
de grande repercussdo social, baseadas em questdes éticas e politicas
(MARMELSTEIN, 2016).

Importa frisar que, ainda que os autores aqui citados coloquem cada
dimensao como promotora de backlash, salvo a dimensao Judiciaria. Porém, é
preciso considerar que qualquer uma delas também pode sofrer respostas, ou
concretizar um rebote no caso da Judicatura (COSTA, 2020).

Melhor dizendo, o Judiciario pode executar um backlash declarando a
inconstitucionalidade de uma Lei ou Medida Provisoria editada pelo Legislativo, ou
Executivo, respectivamente. De igual modo, o Executivo ou Legislativo sofre o
contra-ataque quando tem um instrumento legal editado reconhecido como
inconstitucional (TAVARES, 2022).

Esta conclusdo pode ser alcangada quando se interliga as diversas
dimensdes do Efeito Backlash aqui postas. O resultado alcancado com essa relagao
entre dimensdes € justamente a visdo ampliada trazida no tépico anterior. Ou seja, a
maior contribuicdo que as visdes capitaneadas por Streck (2022) e Fonteles (2019)
podem oferecer ao estudo do tema é essa perspectiva dilatada acerca do Efeito
Backlash.

Em resumo, € preciso pensar o backlash sempre em duas vias, a de
execucgao e a de percepcao. Ou seja, ndo existem entes que sejam s promotores
ou sO percebedores de rebotes. Aqueles que emitem uma resposta a um

determinado tema também estao sujeitos a perceber um contra-ataque.
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2.2 O IMPACTO DO EFEITO BACKLASH NO COMANDO POLITICO-JURIDCO DO
PAIS

A influéncia do Efeito Backlash se apresenta expressiva em relagdo a
jurisdicdo constitucional, principalmente quando os temas possuem grande
relevancia social. Neste caso, estas respostas podem ser constituidas a partir da
participagdo de diferentes organizagdes, as quais eventualmente se apresentam
como representantes da sociedade, podendo tecer opinides e atuar diretamente
frente as decisdes prolatas (ANJOS; MESQUITA, 2021).

Para Silva e da Cunha Junior (2021), pode-se verificar, por exemplo, a
consumagao da influéncia do backlash quando o Supremo Tribunal Federal
equiparou a homofobia e a transfobia ao crime de racismo, no julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26 e Mandado de Injuncéo 4.733.

O backlash, nesse caso, ocorre primeiro quando houve uma pressao de parte
da sociedade para que o Supremo Tribunal Federal instituisse a mencionada
equiparacao. Para esta parcela da sociedade, a mencionada modificagao traria uma
suposta protecdo do Estado a populacdo LGBTQIA+, observada a sua
vulnerabilidade para exercer os mais comezinhos direitos fundamentais (SILVA; DA
CUNHA JUNIOR, 2021).

Os sobreditos autores afirmam ainda que a parcela da sociedade que se filia
ao pensamento conservador constituiu outro backlash, demonstrando uma
insatisfacdo com a mencionada mutagao, baseados em motivos nao juridicos. Logo,
induziu parte do legislativo para atuar, sob o fundamento produzindo um novo
backlash, de modo a tornar a sobredita equiparacao ineficaz.

Ainda de acordo com Silva e da Cunha Junior (2021), o impacto do backlash
nas relagcdes de Poderes, no caso em tela, € o de motivar um esvaziamento das
atribuicbes do Poder Legislativo promovido pelo Poder Judiciario mediante ativismo
judicial. Ou seja, a decisdo exarada pela Suprema Corte configura um excesso, uma
sobreposi¢cao de um Poder em relagao ao outro.

A observacado do impacto do backlash no comando Politico-Juridico do pais
impde uma reflexdo acerca da interdependéncia entre a democracia e o Estado de
Direito, evidenciando que para manter uma relagao proporcional entre os Poderes, é
preciso a existéncia de regras bem definidas sobre sua composi¢cao, competéncias e
deveres (MORAES, 2018 apud DA SILVA; REMME, 2021).



Por outro lado, Silva e da Cunha Junior (2021) ponderam ao colocar o Efeito
Backlash como uma demonstracdo de soberania popular, incentivando um
fortalecimento da democracia na sociedade.

Na linha da efetivagdo da soberania popular Kozicki (2015 apud DA SILVA;
REMME, 2021) leciona que o Efeito Backlash pode ter um impacto muito positivo no
comando politico-juridico do pais, pois tende a contribuir para o proprio
fortalecimento do principio da democracia.

Em que pese os impactos listados sejam aparentemente mistos, ora positivos,
ora negativos, € preciso compreender o backlash em uma camada além da simples

oposigao entre Executivo, Legislativo ou Judiciario acerca de um tema.

2.3 O PSEUDO MANIQUEISMO ENTRE EXECUTIVO, LEGISLATIVO E
JUDICIARIO

Pela perspectiva do backlash, tem-se colocado em questdo a crescente
preponderancia do Poder Judicial quando se confronta esta conjuntura com a ideia
de limitacdo dos Poderes (ARAUJO, 2022).

Na mesma esteira, Araujo (2022) comenta que o siléncio do Legislativo
contribui para a sobredita atuacdo massiva das institui¢des judicantes. O eventual
comprometimento do Poder Legiferante com temas espinhosos pode trazer
repercussdes eleitorais significativas, logo ele delega essa responsabilidade de
atuacao para o Poder Judiciario com o objetivo de adotar uma espécie de isencao
na sua atribuicdo de representatividade da sociedade. Portanto, neste cenario, ndo
existe nenhum embate entre os Poderes.

Por outro angulo, é possivel obter uma impressdo de que os agentes de
Poder do Estado estdo sempre competindo para decidir sobre os temas tidos como
polémicos. Neste contexto, os Poderes estdo sempre em oposicio, fato que pode
revelar uma incompatibilidade entre eles. Ocorre que, tal incompatibilidade pode
extrapolar a discordancia juridica ou legislativa acerca do tema que envolve o
rebote, ou seja, uma divergéncia politica que rege cada Poder (STRECK, 2022).

Em se tratando da realidade brasileira, Streck (2022) afirma que o backlash
esta consubstanciado em componentes emocionais, subjetivos, em que se objetiva
dar um troco, ao passo que se deixa de lado os argumentos racionais para se
formular certa dialeticidade a algum determinado tema. Se o normal é utilizar o



Direito para solucionar os emotivismos do cotidiano, no Brasil, conferimos
emotivismos ao Direito.

Por outro lado, Medeiros, Targino e Silva (2021) consignam que a arquitetura
de Poder brasileiro € baseada no pensamento de Montesquieu, o qual preleciona a
divisdo do Poder em trés esferas, sejam elas, Executivo, Legislativo e Judiciario. Tal
sistema funciona concomitantemente ao sistema de freios e contrapesos, no qual se
prevé a existéncia de freios aos eventuais excessos de poder e a existéncia de
contrapesos que atuariam para o nivelamento dos Poderes quando nao houver
freios.

Deste modo, Mendes (2013 apud MEDEIROS; TARGINO; SILVA, 2021)
leciona que a arquitetura da constituicdo brasileira aparenta conceder a ultima
palavra sobre algum tema ao Supremo Tribunal Federal, mas, na pratica, ndo se
pode verificar este comportamento. Uma matéria que passou por analise de mérito
pela Corte Suprema pode continuar a ser discutida pelo Poder Legislativo, reagindo
e desafiando o posicionamento do STF a partir de novas construgdes legais.

Logo, pode-se compreender o backlash para além da auséncia ou existéncia
de uma discordancia. E possivel observa-lo como parte da nossa estrutura de poder.
Ou seja, ele é a concretizagdo do sistema de freio e contrapesos, em que por meio
do backlash os Poderes buscam a contengdo e a equalizagdo desejada pela
Constituicdo Federal (ARAUJO, 2022).

3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E OPINIAO FRENTE AS FUNGOES E
DISFUNCOES DOS PODERES DO ESTADO

A Constituicao Federal de 1988 adotou o termo “liberdade de expressao” para
considerar a livre manifestacdo do pensamento, podendo ocorrer na esfera da
comunicagao social, no exercicio da atividade intelectual ou artistica, abrangendo,
até mesmo, a livre manifestacdo das opgoes religiosas (SARLET; WEINGARTNER
NETO, 2017).

Nesse sentido, as ferramentas de comunicagao e, especificamente as mais
atreladas as redes sociais, possuem um papel relevante no contexto politico
brasileiro, tendo em vista que sdo capazes de mobilizar a populagdo para que
exprima 0s seus anseios, as suas insatisfacoes e opinides frente as decisdes
politico-juridicas (MACHADO; MISKOLCI, 2019).
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No entanto, os autores evidenciam que as manifestagcdes individuais ou
coletivas no meio digital ndo s&o incondicionais, tendo em vista que existem certos
limites e restricdes, a fim de que os demais principios constitucionais ndo sofram
qualquer tipo de mitigagao em razao do abuso do direito a liberdade de expressao e
opinido.

De acordo com Sarlet e Weingartner Neto (2017), diferentes dispositivos
estdo diretamente associados a liberdade de expressdo, dentre eles: diversos
enunciados dispersos na Constituicdo, sendo alguns formulados de modo a
assegurar expressamente direitos de liberdade da pessoa humana.

Alguns exemplos que demonstram isso com clareza se encontram presentes
no artigo 206, IlI, que dispbde sobre a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber, no ambito das diretrizes do ensino. Ainda,
no artigo 220, especificamente no capitulo da comunicagao social, esta descrito que
a manifestacdo do pensamento, isto é, da opinido; a criacdo; a expressao e
informacdo, sob qualquer forma, processo o veiculo, ndo sofrerdo nenhuma
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo (SARLET; WEINGARTNER
NETO, 2017).

Em concordancia com o que esta sendo exposto, Térres (2013) afirma que a
liberdade de expressao e opinido constitui direito especialmente fundamental, pois a
sua garantia é essencial para a dignidade do individuo e, concomitantemente, para a
estrutura democratica do Estado.

Ainda para a autora, no que toca a democracia, a liberdade de expressao e
opinido objetiva assegurar a voz aos cidadaos na manifestacdo de suas varias
correntes politicas e ideoldgicas.

No entanto, o uso de um direito ndo pode significar o seu abuso. Em havendo
excesso, pode-se infringir outros principios € normas constitucionais estabelecidos
pela Carta Politica. De Souza (2021) conclui que diante daquilo que € considerado
excesso, existe uma sancao, afinal é criada uma violagdo do uso do mencionado
direito, tendo em vista que os principios constitucionais, bem como os direitos
fundamentais, devem coexistir sem que um sobreponha o outro.

Dessa forma, de Lima (2021) afirma que diante de um contexto onde ha o
exercicio ilegitimo ou, até mesmo, o abuso da liberdade de expressao e opinido,
cabe ao Poder Judiciario intervir através de sangbes posteriores, nao abrindo

brechas para o controle prévio do conteudo.
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Entdo, compete ao Poder em questao, através do Supremo Tribunal Federal,
atuar no restabelecimento da ordem democratica, bem como na defesa dos direitos
fundamentais contra eventuais agressdes tanto de legisladores quanto do Poder
Executivo (DE LIMA, 2021).

Para além do ambito Judiciario, a Constituicdo prevé importantes atribuicdes
do Poder Executivo na garantia dos direitos fundamentais. Para ilustrar, cita-se a
competéncia de executar liminares que asseguram tais direitos, bem como a
implementacgao de investimentos previstos na Lei Orgamentaria Anual para politicas
publicas que garantam o seu exercicio (DE BRITO et al., 2020).

Por ultimo, o Poder Legislativo também é considerado um instrumento
bastante favoravel a garantia dos direitos fundamentais e, consequentemente, da
democracia. Isso porque cabe a este: editar emendas e leis; derrubar vetos do
Executivo; controlar as finangas publicas e participar da formulagdo de politicas
publicas (COCCO JUNIOR; FANTUCCI, 2012).

De maneira sucinta, cabe aos Poderes Judiciario, Executivo e, também,
Legislativo, promoverem um estado que propicie a liberdade de expressao e opiniao,
sem que a intimidade ou, até mesmo, a democracia, o Estado de Direito e a propria
incolumidade desses Poderes sejam afetadas pelo abuso do direito de se expressar
€ opinar.

Em contrapartida, as disfungcbes no ambito do direito correspondem ao
funcionamento defeituoso ou indesejavel do Estado, com perda de eficiéncia (DOS
SANTOS, 2020). Isso significa que estas ocorrem a partir do momento em que os
Poderes do Estado ndo conseguem atuar na dire¢gdo daquilo que esta preconizado
e, consequentemente, falham.

Tais erros podem ocorrer devido a possiveis limitagdes ou colisbes de
principios e direitos previstos na Constituigdo. Geralmente, os conflitos sao
marcados pela presenga valores contrapostos e igualmente relevantes, como por
exemplo: liberdade de expressao e direitos da personalidade (BARROSO, 2004).

Também, as divergéncias podem ocorrer entre os proprios Poderes, fazendo
com que o exercicio pleno de um prejudique o0 exercicio de outro e que eles
comecem a concorrer entre si. A titulo de exemplificagdo, pode-se evidenciar os
casos em que o Poder Executivo ndo cumpre com o que esta estabelecido na peca
orcamentaria aprovada pelo legislativo, depois de apurado, sem apresentar

justificativa legal para tal feito. Entdo, nesse cenario, “cabe o julgamento irregular
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das referidas contas por violagdo a norma constitucional definidora de direitos
fundamentais” (GRADVOHL, 2009, p. 360 apud DE BRITO et al., 2020).

Outro episddio que demonstra a disfuncionalidade dos Poderes do Estado no
contexto dos direitos fundamentais, € quando ocorre a omissao do Legislativo e, em
contrapartida, a presenga cada vez mais ativa da figura da judicializagédo da politica,
que acaba, por vezes, invadindo a seara do Legislativo (SANTANA, 2019).

Porém, isso pode acontecer justamente por conta do Efeito Backlash, tendo
em vista que este funciona como uma ferramenta de ampliagcdo da legitimidade
democratica, na medida em que representa a possibilidade de participacdo dos
Poderes e da sociedade na leitura dos significados do texto constitucional,
independente de qual seja o Poder em maior ou menor evidéncia no contexto
(PIMENTEL, 2017).

Sendo assim, um lugar propicio para que o Efeito Backlash se revele é em
Mandado de Injungdo, remeédio constitucional previsto no art. 5° inciso LXXI da
Constituicao Federal, uma vez que tal medida é usada sempre que existe a auséncia
de uma norma reguladora, tornando inexequivel o exercicio dos direitos e garantias
constitucionais (SANTANA, 2019).

Em se tratando dos direitos constitucionais, mais especificamente o de
liberdade de expressao e opinido, pode-se considerar que o backlash traduz as
ideias e os anseios do povo, 0s quais se interessam por influenciar o conteudo de
sua Constituicdo. Além disso, a partir das medidas adotadas pelo Estado, cria-se
uma relagao intrinseca entre os Poderes e o estabelece-se uma sociedade mais
igualitaria (OLIVEIRA; MENDES, 2018).

Para Barroso (2004), independente das suas funcdes ou disfungdes, cabe aos
Poderes do Estado tecer as valoracées adequadas (de modo a preservar o maximo
de cada um dos valores em conflito), garantir os direitos constitucionais dos sujeitos

e realizar escolhas acerca de qual interesse devera circunstancialmente prevalecer.

3.1 AS ACOES E OMISSOES DOS PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO EM
RELACAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E OPINIAO

O Conselho Nacional dos Direitos Humanos (CNDH), instituido pela Lei n°
12.986, de 2 de junho de 2014, recomendou movimentos e inovagdes legislativas de
enfrentamento ao abuso do direito de liberdade de expressdo e opinidao, com o

intuito de que se garanta e o respeite os direitos de liberdade de expressao e
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opinido, acesso a informacgéo, liberdade de imprensa, bem como, outras que sejam
objeto de desinformacgé&o na internet (GOMES; DO MONTE VILAR, 2020).

Nessa linha, uma das mais recentes acbes do Poder Executivo acerca da
liberdade de expressao e opinido foi a edicdo da Medida Proviséria 1.068/2021 pelo
Presidente da Republica, a qual o Supremo Tribunal Federal suspendeu em Acgao
Direta de Inconstitucionalidade 6.991 sendo devolvida a Presidéncia da Republica
pelo Presidente de Senado (CALDERON, 2021).

O referido instrumento tinha o objetivo de dificultar a remogao de conteudo
por iniciativa das redes sociais. No entanto, foi unanimemente criticado pelo fato de
poder afetar indevidamente a liberdade de expressao e as operagdes comerciais das
redes sociais (BELI, 2021).

Consoante o pensamento de Beli (2021), a mencionada Medida Proviséria
nao tinha o objetivo de proteger a remogédo de qualquer conteudo. Tratava-se de
protecdo a conteudos de carater pseudo informativo, os quais discorriam sobre
politica, ideoldgica, cientifica, artistica ou religiosa.

Ainda no que toca as informacdes falsas disseminadas na internet, as quais
sao constantemente reputadas como exercicio da liberdade de expresséo, o Poder
Legislativo editou o Projeto de Lei n° 2.630 de 2020, conhecido como Projeto de Lei
das Fake News. Se aprovado, viabilizaria a responsabilizagdo das plataformas
virtuais e dos usuarios na disseminacao de desinformacao, estabeleceria um nivel
maior de transparéncia na internet e o devido manejo desse conteudo nas
aplicagées digitais (GOMES; DO MONTE VILAR, 2020).

A partir dos ensinamentos de lunes e Macedo (2021 apud BELI, 2021), o
projeto de instrumento legal ndo foi bem recepcionado pelos estudiosos do tema. Ele
impde uma condicao de rastreabilidade ao usuario, o qual enfraqueceria a difundida
ideia de criptografia dos ambientes virtuais e fortaleceria a controversa solucéo de
condicdes para identificacdo do usuario.

Na perspectiva de Polido (2022), o referido projeto traz uma confuséo de
regimes regulatorios, pois tenta controlar aspectos relativos ao uso da internet e de
servigos de tecnologia. Detalhadamente, o texto reintroduz comandos relacionados a
protecdo de dados pessoais, matéria esta ja sob a regulamentacdo da Lei Geral de
Protecao de Dados.

Logo, observam-se iniciativas legiferantes tanto do Poder Executivo quanto do

Legislativo no que toca o ambito da liberdade de expressdao e opinido,
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principalmente quando essa liberdade de expresséo e opinido repercute na figura da
desinformagédo. Todavia, as iniciativas falharam em adequagcdo material,
principalmente quando observada a MP 1.068/2021 que foi declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

3.2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E OPINIAO COMO OBJETO DE ATIVISMO
JUDICIAL

De acordo com Luis Roberto Barroso, a ideia de ativismo judicial

esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espago de atuagdo dos outros dois Poderes. Em muitas situagbes, nem
sequer ha confronto, mas mera ocupagao de espagos vazios. (BARROSO,
2017, p. 443-445).

Assim, para o autor, a postura ativa do Judiciario se manifesta através de
diferentes condutas, incluindo: a aplicagao direta da Constituicdo a situacbes nao
expressamente presentes em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
advindos do legislador, baseada em critérios mais flexiveis que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; e a imposi¢cao de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Em outras palavras, o ativismo judicial configura a decisdo do Poder Judiciario
sobre determinada tematica e a partir de principios e valores constitucionais abertos,
ultrapassando provaveis duvidas juridicas de viabilidade ou da possibilidade do tema
ja ter sido contemplado pelo Direito (MARINHO; MARTINS, 2018).

Marmelstein (2016) afirma que a linha ideolégica de uma deciséo judicial
aparentemente ativista pode gerar uma reacdo politica contraria e,
consequentemente, uma ascensdo do grupo oposto ao outro supostamente
protegido. Dessa forma, com a aprovacao de certas medidas politicas, € possivel
criar cenarios que se tornam ainda piores do que os anteriores a decisao judicial,
abrindo brechas para questionar até mesmo os reais beneficios da jurisdicao
constitucional na luta pela implementacao de direitos fundamentais.

No entanto, para Cittadino (2001), a expansdo do Poder Judicial pode ser
vista como um reforgo da légica democratica, uma vez que a sua ocorréncia nao
visa violar o equilibrio do sistema politico e se estabelece de maneira compativel

com as duas bases da democracia constitucional, sendo elas: garantir os direitos
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dos cidadaos e, portanto, limitar cada Poder Politico, bem como assegurar a
soberania popular.

De acordo com Hondrio e Krol (2008), em se tratando de liberdade de
expressao e opiniao, o ativismo judicial € legitimo e necessario, mesmo havendo a
predominancia do prisma democratico-deliberativo, que considera um ambito mais
restrito de atuagao da jurisdicdo constitucional.

Para os autores, isso € possivel porque o Judiciario ndo se encarrega apenas
de proteger o direito fundamental de expresséo e opinido. Ele também o restringe
por razdes morais e juridicas.

Em outros termos, o Judiciario € o encarregado de interpretar os principios
constitucionais, logo deve ter um comportamento ativista acerca do tema, seja para
garantir a liberdade de expressado e opiniao popular nas tomadas de decisao -
quando estas se mostram viaveis com os principios democraticos - ou para limita-
las, quando estiverem em desacordo com a democracia.

Nao se tem duvida que a liberdade de expressao e opinido dos cidadaos deve
ser assegurada para a efetivacdo da democracia. Tal liberdade, prescrita na
Constituicdo Federal, evidencia a participagao popular livre e igualitaria no processo
de discussado e tomada de decisdes, além da protecdo das minorias que ndo sao
submetidas a decisdo maijoritaria sem livremente expressar seu ponto de vista e o
dissenso (HONORIO; KROL, 2008).

Porém, os autores afirmam que a restricao de direitos fundamentais é cabivel
e aceitavel, afinal estes direitos ndo sédo absolutos nem ilimitados. Os direitos
garantidos mediante principios (como a liberdade de expressdo) sao
necessariamente restringiveis, pois para serem aplicados, € preciso analisar as
condicdes faticas e juridicas que se apresentam no caso em questao.

Para além dos limites internos, estipulados pela propria Constituicao, existem
alguns limites externos oriundos da vida em sociedade, que correspondem a
aspectos como: ordem publica, moral, seguranca, entre outros (HONORIO; KROL,
2008).

E justamente neste sentido que se respalda a ideia de que os direitos
fundamentais ndo so legitimam restricbes aos direitos subjetivos individuais com
base no interesse comunitario prevalente, mas também contribuem para a limitagcao

do conteudo e do alcance dos Direitos Fundamentais, ainda que deva sempre ficar
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preservado o nucleo essencial destes (SARLET, 2005 apud HONORIO; KROL,
2008).

Ent&o, os estudiosos citados acima declaram que o papel do Estado, diga-se,
da jurisdicao constitucional, € o de preservar a solidez do debate publico e do
préprio Estado. Para tal, deve-se garantir as condigbes necessarias para o dialogo
aberto da comunidade com as esferas de Poder sem que isso signifique a

possibilidade de depreciagao das Instituigdes de Estado.

4 CONCLUSAO

Consoante ao demonstrado no presente estudo, a virtualidade tem se tornado
um ambiente importante para a integragdo da sociedade, a julgar pela sua forma
rapida e facil de disseminar informacgdes e conectar pessoas. Neste sentido, verifica-
se que este ambiente se tornou propicio para discussdes e reflexdes sobre os temas
que tocam a coletividade. Entretanto, 0 modo como os usuarios se expressam e
opinam neste lugar tem promovido dissensos envolvendo o0 uso e 0 abuso da
liberdade de expressao e opinido.

Em havendo a judicializacdo de fatos que envolvam o referido direito
fundamental e outros temas igualmente polémicos, pode-se verificar uma possivel
atuacao ativista do Poder Judiciario e a manifestacdao do Efeito Backlash. Assim,
cabe traduzir o backlash, neste caso, como uma resposta emitida pelo Poder
Judiciario que pretende impactar a sociedade e as Instituicbes Republicanas, de
modo a garantir ou restringir o uso desse direito, bem como afastar o efeito de
eventuais regulamentacgdes criadas pelos outros Poderes sobre a tematica.

Ademais, cabe consignar que a atividade Judicante também ¢é alvo de
backlash. Melhor dizendo, na proporcdo que o Judiciario emite respostas, a
sociedade e os outros Poderes da Republica também produzem as suas reacdes em
consequéncia, objetivando resultados andlogos ao da atividade judicante,
impactando assim as demais instituicbes do Estado para modificar o status quo. Ou
seja, todos os agentes de backlash também figuram na posi¢céo de alvo, fato que
revela o carater ambivalente do mencionado efeito.

Deste modo, vé-se que o backlash se revela como uma manifestacdo da
autoridade popular e como fator de equilibrio entre os Poderes da Republica. Assim,
quando emitido pela sociedade, possui o conddao de estimular as Instituicdes

Republicanas inertes. Pelo angulo do comando politico-juridico do pais, o impacto
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examinado é o de equalizagdo entre os Poderes; logo, pode-se concluir que n&o
existe um antagonismo entre instituigbes, mas trata-se, apenas, de um instrumento
de equiparacao institucional.

Ocorre que as Instituicbes tém buscado esse equilibrio em controvérsias,
envolvendo o uso e o0 abuso do direito a liberdade de expresséo e opinido. No que
toca o direito fundamental mencionado, o Poder Legislativos e o Executivo possuem
atribuicées para promover a liberdade de expressdo e opinidao mediante edigao de
leis e politicas publicas, sem que esse estimulo afete a intimidade dos individuos,
tampouco a incolumidade do Estado. Entretanto, as mencionadas instituicbes tém
editado regramentos que estimulam o abuso do direito fundamental, os quais tém
sido declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

A medida que o Supremo Tribunal Federal causa backlash ao declarar
inconstitucionalidade das leis e medidas provisorias que versam sobre liberdade de
expressao e opinido, baseando-se em principios constitucionais, é possivel cogitar o
uso do tema como objeto de ativismo judicial. Porém, é atribuicdo do Poder
Judiciario promover a jurisdicdo constitucional, principalmente quando a atividade
judicante ocorre no Supremo Tribunal Federal, instituigdo conhecida por ser a
guardia da Carta Politica. Neste cenario, o ativismo judicial € fundado e, na
realidade, busca o equilibrio entre os Poderes, ao invés de desequilibra-los,
enquanto reconhece a mencionada inconstitucionalidade.

Por todo o exposto, o Efeito Backlash das decisdes judiciais acerca da
liberdade de expressao e opiniao pode afetar positivamente o Estado Democratico
de Direito, na medida que o backlash se revela como uma ferramenta de
compensagao das instituicbes democraticas no tema. Apesar da conclusao,
identificam-se poucos estudos envolvendo o backlash das decisdes judiciais e o
direito fundamental sobredito, do mesmo modo que ndo tratam o efeito como
passivel de ser executado por varios agentes concomitantemente.

Sendo assim, o presente artigo traz contribuicdes, pois aborda a concepgao
do Efeito Backlash para além do Poder Judiciario e verifica a possibilidade de as
Instituicbes de Poder do Estado enquanto remetentes e destinatarias de backlash,
evidenciando, assim, as nuances e particularidades da cada Poder nas posicdes em

que figuram.
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