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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASYV

Apresentacdo

O Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-graduacdo em Direito (CONPEDI), referéncia na
difusdo de pesquisas que abordam os novos fendmenos envolvendo o Direito, firma-se como
espaco qualificado para apresentacdo de pesquisas produzidas na &rea das novas tecnologias
em face do Direito.

O tema, recorrente nos artigos apresentados - o uso da inteligéncia artificial no ambito
juridico, demonstra que a maior sociedade cientifica na area juridica do Brasil se mantém
atenta as inovagdes tecnoldgicas, ao avanco de diversas tecnologias, novas experiéncias no
judiciario e nos escritdrios de advocacia. Artigos, de alta relevancia académica e cientifica,
destacam que o Direito ndo esta imune a essas transformagdes e reiteram a necessidade de
atencdo aos desafios regulatorios do uso dainteligéncia artificial no mundo juridico.

Diferentes pesquisas, apresentadas no Grupo de Trabalho ‘Direito, Governanca e Novas
Tecnologias V', alertam para os efeitos del etérios da opacidade algoritmica,

referindo-se a falta de transparéncia sobre como sistemas de inteligéncia artificial e seus
algoritmos produzem decisdes, dentro e fora do judiciario. Nos textos, a governanca

digital é debatida, com rigorosa visdo cientifica, objetivando garantir o uso estratégico de
tecnologias de informagdo e comunicagdo para gerir Servigos, promover a seguranca

de dados e integrar processos, de forma transparente, eficiente, com foco na participagao
ativa do cidad&o na tomada de decisdes.



algoritmico e tecnolégico do sistema de justica, englobando a investigacdo de cibercrimes, a
digitalizacéo de procedimentos policiais e judiciais, provas digitaise a

regulacdo de plataformas para combater conteidosiilicitos.

Destarte, os artigos apresentados e os debates produzidos no Grupo de Trabalho ‘Direito,
Governanca e Novas Tecnologias V' sao essenciais parao

fortalecimento das diretrizes nacionais de regulacéo das novas tecnologias, pela formacéo de
parametros normativos e procedimentai s adequados a protegdo dos

direitos humanos e fundamentais, a garantia da seguranca da informacao, a gestéo de riscos e
ao fortalecimento da transparéncia e do alinhamento legal no uso das novas

tecnologias no ambito juridico.

Por essas razdes, as coordenadoras do GT convidam para a leitura do teor integral dos
artigos, agradecendo a participacéo dos autores pesquisadores desta edi¢ao.

Vivianne Rigoldi/Jéssica Fachin/Rosane Porto



SOCIEDADE DA INFORMACAO: EFEITO BACKLASH FRENTE AO ATIVISMO
JUDICIAL NACIONAL.

INFORMATION SOCIETY: BACKLASH EFFECT IN FRONT OF NATIONAL
JUDICIAL ACTIVISM.

Stéphany Cindy Costa Baptistelli

Resumo

O objetivo do presente trabalho concentra-se em discorrer acerca dos fendbmenos

contemporaneos (Backlash e Ativismo Judicial) no contexto da Sociedade da Informagéo.

Isso porque apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve fortalecimento do
Poder Judiciario em ambito nacional. O desempenho dos julgadores, especialmente na
Suprema Corte, trouxe um contexto cuja necessidade foi a de suprir lacunas legisativas ou
interpretar textos legais de acordo com 0 novo espectro social frente aos casos concretos.

Tendo por base tal cenério juridico/social, bem como, a existéncia de temas emblematicos
gue surgem a inércia do poder legislativo, a Corte Constitucional, por vezes, aplica
intepretacdo contramgjoritéria com a finalidade de resguardar a esséncia da Constituicéo
Federal. Ocorre que discusses de ata relevancia tematica mobiliza manifestacOes populares
— efeito backlash — revelando por um viés a democracia vigente e, em contrapartida, o quanto
tais manifestagbes com a consciéncia de uma cultura retrograda e arraigada pode trazer

retrocessos juridicos. Por essa razdo, faz-se necessario promover o estudo do tema

objetivando maior aprofundamento a fim de entender as probleméticas desse cenario

instaurado. Para tanto, a pesquisa seguiu método dedutivo, tipo de investigacdo juridico-
exploratério e a técnica de pesguisa da documentac&o indireta com pesqguisas e andlises de
obras doutrinérias, artigos cientificos e decisdes jurisprudenciais emanadas das Cortes

Superiores.

Palavras-chave: Ativismo. backlash, Contemporaneidade, Democracia, E sociedade

Abstract/Resumen/Résumé
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through a bias, the current democracy and, on the other hand, how such demonstrations with
the awareness of a retrograde and deep-rooted culture can bring legal setbacks. For this
reason, it is necessary to promote the study of the topic aiming for greater depth in order to
understand the problems of this established scenario. To this end, the research followed a
deductive method, a type of legal-exploratory investigation and the indirect documentation
research technique with research and analysis of doctrinal works, scientific articles and
jurisprudential decisions issued by the Superior Courts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Activism. backlash, Contemporary, Democracy, And
society
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 — também conhecida como Constituicdo Cidada —
possui estrutura pautada na democracia. O poder do povo tem como escopo a preservagao do
Estado Democratico de Direito, e o Estado deve se ater as reivindicacdes populares, ja que delas
provém sua validade e existéncia.

Quando se considera os novos tracejos da sociedade contemporanea, isto €, a
implementag¢dao de um cenario efémero, fugaz e globalizado marcado pelo uso ostensivo das
tecnologias, enseja-se debate tedrico acerca da pdés-modernidade e dos efeitos que a envolvem.
As metamorfoses desse novo contexto abrem espago para um novo marco histérico-social,
enunciando novos modos de comunicag¢do, interacdo social e, consequentemente, de
manifestagdes sociais que resultam em mudangas substanciais. E necessario compreender que
0s novos aparatos tecnoldgicos introduzidos possuem atuacdo central e desenvolvem inter-
relagdes universais, ja que os conceitos de tempo e espago sdo abruptamente modificados,
intensificando diversos desafios, mormente na esfera juridica.

Atualmente, também pela incidéncia dos novos pardmetros sociais, surgem questoes
polémicas e relevantes ao bem-estar do Estado brasileiro que saem do campo legislativo, seja
por omissao do o6rgao encarregado, seja por lentidao em legislar. A teor do que estabelece o
principio da inafastabilidade de jurisdigao, o Poder Judiciério, sempre que acionado, deve tomar
uma posi¢ao, assumindo o chamado "ativismo judicial", que corresponde a prerrogativa de
interpretar a norma objeto da lide em consonancia com a Constitui¢do. Nesse sentido, a postura
ativa do Judiciario interfere na vida social e, consequentemente, gera reagdes que ensejam o
efeito backlash.

Esse contrassenso se instaura em diversos setores politicos e/ou sociais, em que se
volta a atengdo para os julgados do guardido da Constituicdo. Com isso, € necessario o
questionamento sobre os limites democraticos da oposi¢do ao Supremo Tribunal Federal, ja
que, a0 menos aprioristicamente, a coletividade tem legitimidade para reivindicar a efetividade
da Carta Magna. Doutra monta, ¢ imperioso analisar se os discursos que se ecoam refletem uma
sociedade retrograda, alienada e desinformada que impede a concretizagdo de direitos.

Assim, faz-se necessario analisar até que ponto a interferéncia social pode se instaurar
sem prejudicar os principios basilares do Estado Democratico de Direito.

A tensdo entre vontade popular e decisdao judicial ndo ¢ fendmeno exclusivo do
constitucionalismo brasileiro. Em diferentes latitudes, democracias consolidadas enfrentaram o

mesmo dilema: como compatibilizar a protecdo de direitos fundamentais por 6rgaos ndo eleitos
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com a soberania popular que legitima o poder politico. No Brasil, entretanto, esse dilema ganha
contornos particulares diante da realidade de um Estado jovem, marcado por profundas
desigualdades sociais € por uma cultura politica ainda em processo de amadurecimento
democratico. O Supremo Tribunal Federal, nesse contexto, ocupa posi¢do institucional
singular: ¢, a0 mesmo tempo, guardido da Constitui¢do e alvo privilegiado das reagdes politicas
que suas decisdes mais polémicas inevitavelmente suscitam (BARROSO, 2009).

Compreender esse fendmeno exige, portanto, que se ultrapasse a analise puramente
dogmatica das decisdes judiciais e se incorpore a reflexdo juridica uma perspectiva sociologica
e politica capaz de mapear as dinamicas de poder que condicionam a recepgdo das decisdes
pelos diferentes atores sociais. Nenhuma decisao judicial, por mais tecnicamente impecavel que
seja, existe em isolamento: ela ¢ produzida em um momento histdrico especifico, proferida por
atores institucionais com trajetorias e visoes de mundo proprias, e recebida por uma sociedade
cujos valores, preconceitos e aspiragdes determinam, em grande medida, o curso que a reagdo
politica ird tomar. Ignorar essa dimensao ¢ condenar o Direito a uma ingenuidade que lhe custa,
concretamente, a efetividade de suas decisoes ¢ a credibilidade de suas institui¢des.

Para tanto, o presente trabalho encontra-se dividido da seguinte maneira: inicialmente,
serdo feitas consideragdes acerca da poés-modernidade e seus contornos que marcam uma nova
era; seguido pela andlise do ativismo judicial como pressuposto do constitucionalismo
moderno; e, por fim, o fendmeno backlash e seus efeitos na Jurisdi¢do brasileira.

A metodologia adotada foi 0o método dedutivo e a técnica de pesquisa da documentagao
indireta, espécie que abrange a pesquisa documental e bibliografica, objetivando a compreensao

da proposta sem a pretensao de esgotar a tematica.

1 SOCIEDADE DA INFORMACAO E AS CARACTERISTICAS INERENTES

Conforme coloca Jos¢ de Assuncdo Barros (2018, p. 78), o conceito da pos-
modernidade "vem se apresentando em diversos campos [e] ¢ utilizado de modo bastante
polissémico, € ndo raro com ambiguidades, na intrincada polémica que tem inicio nas ultimas
décadas do século XX e que atinge o seu nivel mais intenso nos anos de 1980". Esse novo
panorama que a ciéncia busca, de diversas formas, definir refere-se as transformacdes
administrativas, organizacionais e técnicas introduzidas pelas novas tecnologias digitais e
informacionais (TICs) ap6s a Revolucao Industrial, que passam a ter como nticleo ndo mais o
uso da matéria-prima da sociedade industrial, mas a valorizagdo e o uso da informag¢ao como
elemento propulsor desse novo periodo, caracterizando a sociedade atual. Como expds Roberto

Senise Lisboa:
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"Sociedade da informagdo", também denominada de "sociedade do conhecimento", é
expressdo utilizada para identificar o periodo historico a partir da preponderancia da
informagao sobre os meios de producgéo e a distribui¢do dos bens na sociedade que se
estabeleceu a partir da vulgarizag@o das programagdes de dados utilizados dos meios
de comunicag@o existentes e dos dados obtidos sobre uma pessoa e/ou objeto, para a
realizagdo de atos e negdcios juridicos (LISBOA, 2020, p. 11).

A defini¢do apresentada por Lisboa evidencia que a informagao deixou de ser mero
instrumento de comunicagdo para tornar-se o principal ativo da nova economia e o principal
vetor de transformagdo das relagdes juridicas e sociais. Essa centralidade da informacao
redefine ndo apenas os modelos produtivos, mas também os padrdes de exercicio do poder, de
formagdo da opinido publica e de mobilizagdo coletiva. Zygmunt Bauman (2001) ja apontava
que a fluidez caracteristica da modernidade liquida tem na velocidade da informagdo seu
principal combustivel: tudo aquilo que ndo circula na rede de dados tende a se tornar invisivel,
seja um produto, seja uma causa politica, seja uma decisdo judicial. Essa invisibilidade seletiva
impde ao Direito o desafio de regular relacdes que, por sua propria natureza, resistem a fixagao
normativa estavel.

Castells (2000) coloca que, devido a penetrabilidade da revolugdo tecnologica em
todas as esferas da atividade humana, ¢ necessaria uma analise da complexidade da nova
economia, sociedade e cultura que se encontram em processo de transformagdo. E

complementa:

Entretanto, embora ndo determine a tecnologia, a sociedade pode sufocar seu
desenvolvimento principalmente por intermédio do Estado. Ou entdo, também
principalmente pela intervengdo estatal, a sociedade pode entrar num processo
acelerado de modernizagdo tecnoldgica capaz de mudar o destino das economias, do
poder militar e do bem-estar social em poucos anos. Sem duvida, a habilidade ou
inabilidade de as sociedades dominarem a tecnologia, e em especial aquelas
tecnologias que sdo estrategicamente decisivas em cada periodo histérico, traca seu
destino a ponto de podermos dizer que, embora ndo determine a evolucao histdrica e
a transformagdo social, a tecnologia (ou sua falta) incorpora a capacidade de
transformacao das sociedades, bem como os usos que as sociedades, sempre em um
processo conflituoso, decidem dar ao seu potencial tecnologico. (CASTELLS, 2000,
p. 44).

Essas novas tecnologias comunicativas que possibilitam a intera¢do digital se mostram
por redes de fluxos participativos e multidirecionais, nos quais os papé€is de emissor e receptor
se interligam e o contetido comunicado € planificado com fluxos interacionais. O ponto alto
dessa inovaga@o consiste na ruptura estabelecida com padrdes de comunicag¢do que compreende
o periodo desde o surgimento da palavra escrita até os meios de comunicagao digitais de massa.
Vé-se, assim, uma alteracao das dimensdes espaciais e temporais da vida social, identificavel
na diminui¢do do tempo de entrega de formas simbolicas, da televisdo aos textos passiveis de
download na internet, ou no fato de a distancia espacial ndo implicar proporcionalmente o

distanciamento temporal (CARDOSO, 2007, p. 104).
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Essa compressdo do tempo e do espagco operada pelas tecnologias digitais possui
consequéncias diretas sobre a dinamica das disputas politicas e juridicas. Manifesta¢des que,
em décadas anteriores, demandariam meses de organizagcdo presencial podem hoje ser
convocadas e executadas em horas, com alcance potencialmente global. O mesmo movimento
que permitiu a sociedade civil ampliar sua voz no debate democratico criou, contudo, um
ambiente propicio a disseminagdo acelerada de desinformagao e a polarizacao de posicdes. No
plano juridico-institucional, essa aceleracdo significa que decisdes judiciais de repercussao
geral passam a ser submetidas, imediatamente apos sua publicacdo, ao crivo de uma opinido
publica volatil, muitas vezes orientada por narrativas simplificadas e fragmentadas, incapazes
de captar a complexidade dos fundamentos que as sustentam (STRECK; MORALIS, 2012).

Acredita-se, portanto, que as midias digitais possuem atuacdo de mediacdo da
comunicagdo e trazem novidades porque promovem novas dimensdes tecnoldgicas, conjugando
em uma mesma plataforma dimensdes de comunicacdo em massa ¢ meios de comunicagao

interpessoal, contemplando ferramentas de reconstrucdo social. Nesse sentido:

A causa disso ¢ simples: o ciberespaco dissolve a pragmatica da comunicagdo que,
desde a invencdo da escrita, havia reunido o universal ¢ a totalidade. Ele nos leva, de
fato, a situagdo existente antes da escrita — mas em outra escala e em outra o6rbita — na
medida em que a interconexao e o dinamismo em tempo real das memorias online
tornam novamente possivel, para os parceiros da comunicag@o, compartilhar o mesmo
contexto, 0 mesmo imenso hipertexto vivo. (LEVY, 1999, p. 125).

O denominado '"ciberespaco", cujo conceito remete a um "mundo virtual"
desterritorializado e onipresente, impde sua presenca na sociedade, sendo possivel classificar
esse novo contexto como um tipo inovador de sociedade na qual se criam modelos de relagdes

sociais. Pierre Lévy explica:

O ciberespago encoraja um estilo de relacionamento quase independente dos lugares
geograficos (telecomunicacdo, telepresenca) e¢ da coincidéncia dos tempos
(comunicagdo assincrona). Nao chega a ser uma novidade absoluta, uma vez que o
telefone ja nos habituou a uma comunicag@o interativa. Com o correio (ou a escrita
em geral), chegamos a ter uma tradi¢do bastante antiga de comunicagdo reciproca,
assincrona e a distancia. Contudo, apenas as particularidades técnicas do ciberespaco
permitem que os membros de um grupo humano (que podem ser tantos quantos se
quiser) se coordenem, cooperem, alimentem e consultem uma memoria comum, € isto
quase em tempo real, apesar da distribui¢do geografica e da diferenca de horarios. O
que nos conduz diretamente a virtualizagdo das organizagdes que, com a ajuda das
ferramentas da cibercultura, tornam-se cada vez menos dependentes de lugares
determinados, de horérios de trabalho fixos e de planejamentos a longo prazo. (LEVY,
1999, p. 52).

A partir do desenvolvimento dessas inovagdes digitais desenvolve-se uma
comunica¢do generalizada, com carater remixado e mével, que pode ser simbolizada pelas
plataformas e redes sociais. Nessa dimensao, os mecanismos de interacdo e disputa por capital

social sdo amplificados, além da difusdo da procura de uma construgdo identitaria que ocorre
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com a criagdo de multiplos perfis virtuais constantemente midiatizados e manipulados pelos
usuarios em praticas coletivas e individuais.

Esse ambiente de disputas identitarias e simbolicas no espaco digital guarda relacao
direta com o modo como as decisdes do Poder Judiciario sdo recebidas e reinterpretadas pela
sociedade. A arquitetura das plataformas de comunicacdo social, orientada pela légica do
engajamento e da amplificacdo de conteudos emocionalmente carregados, tende a distorcer o
debate sobre questdes juridicas complexas, reduzindo-as a slogans € manchetes que raramente
contemplam os fundamentos normativos das decisoes. Nesse cenario, o proprio conceito de
legitimidade judicial ¢ questionado ndo a partir de critérios juridico-dogmaticos, mas a partir
de critérios de popularidade e de alinhamento ideoldgico imediato, o que fragiliza a autoridade
das instituigdes e abre espaco para o fendmeno do backlash em sua versao mais virulenta
(SOARES, 2020).

A rapidez desse salto tecnologico mostra-se incompativel com os conceitos existentes
em diversos campos do Direito, evidenciando conflitos entre as novas tecnologias € o corpo
social. Assim, ¢ de rigor que a ciéncia juridica acompanhe a evolucdo, adequando-se a nova
realidade a fim de inaugurar ou corrigir os dispositivos legais vigentes.

Nesse sentido, a inadequagao entre o ritmo da inovacao tecnologica e a velocidade de
resposta do sistema juridico nao constitui mera deficiéncia técnica, passivel de correcdo por
simples atualizacao legislativa. Trata-se, antes, de uma tensao estrutural entre dois sistemas que
operam em logicas temporais distintas: enquanto a tecnologia se transforma de forma
exponencial, o Direito opera por meio de procedimentos deliberativos que, por construcao,
demandam tempo, debate e consolidacdo institucional. Essa assimetria € especialmente visivel
nas questdoes que articulam liberdade de expressdo, democracia e plataformas digitais: o
legislador regulamenta o que j4 existe, enquanto a tecnologia abre novos espagos que ainda ndo
possuem enquadramento normativo adequado. O resultado ¢ um vazio juridico que tende a ser
preenchido, na pratica, ou pelo autoregramento das proprias plataformas ou pela intervengao
judicial, o que reitera a centralidade do Poder Judicidrio no equacionamento de questdes que
extrapolam a esfera puramente privada e assumem dimensao constitucional relevante.

Essa realidade impde ao operador do Direito um duplo desafio: de um lado, interpretar
normas concebidas para um mundo analogogico a luz das demandas de uma sociedade
digitalizada; de outro, participar do debate publico sobre a construcdo de novos marcos
normativos capazes de disciplinar relagdes que antes sequer existiam. Nesse contexto, o
Judiciario ocupa papel de protagonismo nao apenas como aplicador da lei, mas como intérprete

criativo de uma ordem juridica em permanente construgdo. Essa condi¢do, longe de ser uma
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anomalia, ¢ a expressdao contemporanea de um constitucionalismo vivo, que ndo se esgota no
texto escrito, mas se renova a cada decisdo que confronta a norma com a realidade social em
transformagdo. E justamente dessa capacidade criativa e adaptativa que emergem tanto o

ativismo judicial quanto as reagdes que ele inevitavelmente provoca.

2 ATIVISMO JUDICIAL COMO PRESSUPOSTO DO CONSTITUCIONALISMO
MODERNO

Com o advento da Assembleia Constituinte de 1988, o Brasil passou por uma
revolugdo em seu ordenamento juridico, preservando direitos previamente estabelecidos e
introduzindo inovagdes junto com outros paises, bem como novos mecanismos para garantir o
seu cumprimento. Além disso, a Constitui¢do expande a autoridade do Poder Judiciario para
lhe permitir participar mais ativamente na implementacgao dos principios constitucionais e para
promover uma relagdo mais estreita entre o Direito e a politica. Acerca da vinculagao do

Tribunal Constitucional, Gascon Abellan coloca:

Al constituir el control del precedente una regla de racionalidad tendente a garantizar
la actuacion no arbitraria de los tribunales, se mantiene incolume el sistema de fuentes
articulado en torno al principio de legalidad. En verdad, estamos ante una regla formal,
y no sustantiva, que lo Ginico que erige es un género de motivacion especial para las
decisiones judiciales que se separen de la linea jurisprudencial precedente. Ahora bien,
en la medida en que estamos ante una mera regla argumentativa y no ante un elemento
mas del sistema de fuentes, deberia vincular también al propio Tribunal
Constitucional. (ABELLAN, 1994, p. 22).

A preocupacdo de Abellan com a racionalidade das decisdes judiciais toca num ponto
fundamental do debate sobre o ativismo: a necessidade de que o Poder Judicidrio, ao expandir
sua atuagdo, mantenha padrdes de argumentagdo que possam ser universalizaveis e submetidos
ao controle publico. No Brasil, a expansao do protagonismo judicial verificada a partir de 1988
encontrou fundamento na propria estrutura da Constitui¢do, que incorporou extenso catdlogo
de direitos fundamentais de eficacia imediata e atribuiu ao STF competéncias que vao muito
além do controle concentrado de constitucionalidade. Esse arranjo institucional criou as
condi¢gdes para que o Judiciario assumisse, progressivamente, o papel de ator central na
defini¢do de politicas publicas e na resolucdo de conflitos que o sistema politico ndo se mostrou
capaz de equacionar (BARROSO, 2015).

Para Elival da Silva Ramos, deve-se entender por ativismo judicial:

o exercicio da fung@o jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de fei¢cdes subjetivas (conflito de interesses) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Essa ultrapassagem das linhas
demarcatorias da funcdo jurisdicional se faz em detrimento, particularmente, da
fungdo legislativa, ndo envolvendo o exercicio desabrido da legiferagdo (ou de outras
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funcdes ndo jurisdicionais) e sim a descaracterizacdo da fungdo tipica do Poder
Judiciario, com inclusdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes. (RAMOS, 2015, p. 207).

A definicao de Ramos, centrada na ideia de descaracterizacdo da funcao tipica do
Judiciario, revela a natureza essencialmente dialdgica do problema: o ativismo judicial ndo ¢
um fendomeno que existe em abstrato, mas surge no espaco de tensdo entre os poderes
constituidos. Quando o Poder Legislativo se omite ou age com lentiddo diante de demandas
sociais prementes, o vacuo normativo resultante tende a ser preenchido pelo Judiciario, que se
vé compelido a assumir fungdes que, em condi¢des ideais, seriam exercidas pelos
representantes eleitos. Essa dindmica ¢ especialmente visivel no Brasil, onde temas como o
reconhecimento da unido homoafetiva, a constitucionalidade da pesquisa com células-tronco
embrionarias ¢ a defini¢do dos limites da liberdade de expressao em face do discurso de 6dio
foram judicializados antes mesmo de receberem tratamento legislativo adequado (GARCIA;
ZACHARIAS, 2013).

Barroso explica que tal fendmeno se manifesta por meio de diferentes maneiras que

incluem:

[...] () aaplicacdo direta da Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto ¢ independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a
declarag@o de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao poder publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2015, p. 178).

Em teoria, o fenomeno do ativismo traz o dever dos juizes de aplicar a lei ao caso
concreto, interpretando a decisao judicial de modo que, ao decidir sobre crimes e infragdes, por
exemplo, realizam exercicio tipico da fun¢ao do Poder Legislativo. O ativismo judicial consiste,
portanto, na extrapolacdo de um poder em relacdo aos demais, com repercussdes diretas na
dindmica da separacao de poderes e nos limites da legitimidade democratica do Judiciario.

Importa sublinhar, contudo, que o ativismo judicial ndo ¢ um fendmeno monolitico,
nem necessariamente patologico. Em muitos casos, a atuacdo expansiva do Judicidrio
representa a Unica resposta institucionalmente disponivel diante da ineficiéncia ou da omissao
deliberada dos demais poderes. O problema surge quando essa atuagdo se torna sistematica a
ponto de substituir, em carater permanente, o processo democratico de forma¢ao da vontade
coletiva. Nesse cenario, o Judicidrio passa a ser percebido ndo como garantidor da Constituicao,
mas como ator politico que impde suas preferéncias sobre as escolhas feitas pelos

representantes eleitos, o que gera um déficit de legitimidade capaz de alimentar a desconfianca

publica nas institui¢des e de abrir caminho para o backlash.

214



Nesse quadro, a discussdo sobre os limites do ativismo judicial confunde-se
necessariamente com a discussdo sobre os proprios limites da democracia. Uma democracia
que se resume a regra da maioria ¢ incapaz de proteger os direitos daqueles que nao tém voz
nos processos eleitorais. Mas uma democracia que delega ao Judiciario a responsabilidade de
definir os contetidos essenciais da vida publica também enfraquece os mecanismos de
responsabilizacdo politica que sdo o nicleo do regime democratico. Encontrar o equilibrio entre
essas duas exigéncias ¢ o desafio central do constitucionalismo contemporaneo, e ¢
precisamente nesse espaco de tensdo que o fenomeno do backlash adquire sua dimensao mais
profunda e its implicagdes mais relevantes para a compreensdo do Estado Democratico de
Direito.

A legitimidade do ativismo judicial, nesse contexto, ndo pode ser aferida apenas a
partir de critérios procedimentais, mas exige uma reflexdo mais profunda sobre os fundamentos
materiais que autorizam o Judicidrio a agir em substitui¢do ou em complementagdo aos demais
poderes. Autores como Norberto Bobbio (2015) lembram que a democracia ndo se resume ao
governo da maioria: ela implica também a protecdo das minorias contra eventuais excessos da
vontade majoritaria. E precisamente essa fun¢io contramajoritaria do Judiciario que gera as
reacdes mais intensas no campo politico, pois confronta interesses consolidados e questiona
visdes de mundo arraigadas. A compreensao desse papel €, portanto, condi¢do necessaria para

a analise do efeito backlash que sera objeto da se¢ao seguinte.

3 BACKLASH E SEUS EFEITOS FRENTE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O fendmeno cuja denominagdo ¢ "backlash" significa a reagdo adversa ndo desejada a
atuacao judicial, isto €, uma espécie de contraposicao politica ao resultado de um contetdo
decisorio judicial. O Diciondrio de Cambridge define o termo inglés como "um forte sentimento
entre um grupo de pessoas em rea¢cdo a uma mudanga ou eventos recentes na sociedade ou na

politica". Nesse sentido:

A palavra backlash pode ser traduzida como uma forte reagdo por um grande numero
de pessoas a uma mudanga ou evento recente, no ambito social, politico ou juridico.
Assim, o efeito backlash nada mais ¢ do que uma forte reagao, exercida pela sociedade
ou por outro Poder a um ato (lei, decisdo judicial, ato administrativo etc.) do poder
publico. No caso do ativismo judicial, como afirma George Marmelstein, o efeito
backlash é uma espécie de efeito colateral das decisdes judiciais em questdes
polémicas, decorrente de uma reacdo do poder politico contra a pretensdo do poder
juridico de controla-lo. Nas palavras do professor de Harvard Cass Sunstein, o efeito
backlash ¢ uma "intensa e sustentada rejeicdo publica a uma decisdo judicial,
acompanhada de medidas agressivas para resistir a essa decisdo e remover a sua forga
legal". Em outras palavras, pode-se dizer que o efeito backlash ¢ uma reagdo
majoritaria contra uma decisdo contramajoritaria. Isso porque muitas vezes o
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Judiciario, para tutela dos direitos das minorias, acaba contrariando o interesse da
maioria. (NUNES JUNIOR, 2018, p. 88-89).

A manifestagdo desse "contra-ataque" pode se expressar de diferentes maneiras: desde
a analise visando as garantias inerentes ao cargo juridico e/ou politico, privilegiando a indicagao
de juizes "obedientes" e/ou bloqueando a indica¢do de juizes "indesejaveis"; tentativas de
"preencher o tribunal" por parte dos detentores do poder politico; aplicacdo de sancdes
disciplinares, impeachment ou remogao de juizes "inadequados" ou "hiperativos"; introdugao
de restricdes a jurisdicdo dos tribunais ou a "poda" dos poderes de controle de
constitucionalidade (HIRSCHL, 2009, p. 168).

No contexto brasileiro, os instrumentos de reagdo ao ativismo judicial adquiriram
contornos especificos diante da arquitetura constitucional vigente. A possibilidade de
aprovacgao de emendas constitucionais por maioria qualificada no Congresso Nacional permitiu
que reacdes legislativas ao STF assumissem a forma de alteragdes diretas ao texto
constitucional, como ocorreu com a Emenda Constitucional n® 96/2017, que introduziu o §7°
ao artigo 225 da Constituicdo em resposta a decisdo do STF na ADIn 4.983/CE sobre a
vaquejada. Esse mecanismo de reversdo constitucional representa uma das expressdes mais
sofisticadas do backlash institucional, pois utiliza o proprio sistema normativo para neutralizar
decisdes judiciais contramajoritarias, criando um ciclo de tensdo entre os Poderes que desafia
os limites da separagdo de fungdes estabelecida pela Constituicdo (SOARES, 2020).

Tem-se, com isso, que o amago do ataque ndo ¢ o fundamento juridico em si da decisao
judicial, mas a vertente ideoldgica que tende a estar subjacente ao tema em pauta. Se a decisdao
com repercussdo possui ideologia mais conservadora, a tendéncia ¢ de que a reagao politica seja
promovida por setores progressistas. Contudo, se a decisdo judicial emanar viés mais
progressista, o contrassenso vira de setores mais conservadores.

Para Marmelstein (2016), o efeito backlash segue uma logica que pode ser assim

resumida:

[...] (1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma decisao
liberal, assumindo uma posi¢ao de vanguarda na defesa dos direitos fundamentais. (2)
Como a consciéncia social ainda ndo estd bem consolidada, a decisdo judicial ¢
bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados de falacias com
forte apelo emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo
judicial acarreta uma mudanga na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas
eleitorais de grande parcela da populag@o. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao
discurso conservador costumam conquistar maior espago politico, sendo, muitas
vezes, campedes de votos. (5) Ao vencer as eleigdes e assumir o controle do poder
politico, o grupo conservador consegue aprovar leis e outras medidas que
correspondam & sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a
composicao do Judicidrio, j& que os membros dos 6rgdos de cupula sdo indicados
politicamente, abre-se espaco para mudanga de entendimento dentro do proprio Poder
Judiciario. (7) Ao fim do processo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar
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uma situacdo normativa ainda pior do que a que havia antes da decisdo judicial,
prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisao.
(MARMELSTEIN, 2016).

O fendmeno ora analisado, decorrente da reacao politica contra eventual pretensao do
poder juridico de controle, ao invés de atingir a finalidade objetivada, tem como efeito adverso
um ambiente politico propicio ao retrocesso, tendo em vista que a reagdo politica pode ter como
consequéncia, ainda que involuntaria, a afronta a direitos fundamentais.

Como o retrocesso politico contra a linha ideoldgica do ativismo judicial pode
inadvertidamente levar a elevacdo politica do grupo oposto ao direito supostamente protegido
e, consequentemente, a adocdo de medidas politicas que tornam a situagdo ainda pior do que
era antes da decisdo do sistema judicial, € possivel questionar os reais beneficios da jurisdi¢do
constitucional na luta pela implementacao dos direitos fundamentais.

Essa dindmica torna-se ainda mais complexa quando se considera o papel amplificador
que as redes sociais desempenham sobre o fenomeno. Uma decisdo judicial que, em décadas
anteriores, teria provocado reacdes limitadas a grupos organizados e aos meios de comunicagao
tradicionais, hoje ¢ capaz de gerar, em questdo de horas, um movimento nacional de oposi¢ao
alimentado por informagdes parciais, descontextualizadas ou deliberadamente distorcidas. O
ambiente digital ndo apenas acelera o backlash, mas também o radicaliza, tornando mais dificil
a constru¢do do didlogo institucional que permitiria administrar as tensdes geradas pelas
decisdes contramajorityarias. Nesse sentido, a relacdo entre sociedade da informagao e efeito
backlash ndo ¢ meramente contingente, mas estrutural: a tecnologia que transformou o modo
de comunicagdo da sociedade transformou também, de forma indissociavel, o modo como as
institui¢des juridicas sao percebidas, avaliadas e contestadas pelo conjunto dos cidadaos.

A andlise de Post e Siegel (2007) sobre o backlash ao caso Roe v. Wade nos Estados
Unidos oferece um contraponto teérico relevante a essa perspectiva pessimista. Para os autores,
a reacdo adversa a decisOes judiciais progressistas ndo necessariamente frustra o avanco dos
direitos, mas pode, em determinadas circunstancias, funcionar como catalisador de processos
mais profundos de transformacao cultural e politica. O debate publico gerado pelo backlash,
ainda que polarizado, obriga a sociedade a enfrentar questdes que, na auséncia da decisdo
judicial, permaneceriam invisiveis ou reprimidas no espago politico. Nesse sentido, o efeito
backlash seria parte integrante de um processo dialdgico entre os Poderes e a sociedade civil,
no qual as decisdes judiciais funcionam como provocagdes a reflexdo coletiva e & maturagao
democratica dos temas controversos (ZAGURSKI, 2017).

Na verdade, a reagdo cria incerteza sobre a evolucao politica do debate, o que pode

afetar a aceitacao social de linhas mais progressistas em questdes fundamentais. Portanto, quem
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defende teses progressistas também deve estar consciente dos riscos que decorrem da aplicagao
judicial de uma solucdo que respeite os direitos fundamentais.

Segundo Michael Klarman (2004), uma decisao judicial sobre um tema que desperta
grande oposicdo pode nao s6 causar retrocessos, pelo menos no curto prazo, mas também
produzir resultados imprevisiveis no cenario politico. Levando esta ideia ao extremo, Klarman
sugere que a jurisdicdo constitucional pode ndo ser um local eficaz para a aplicagdo de direitos,
podendo ser um ambiente até prejudicial para a sua aquisi¢do, o que justificaria restri¢des
judiciais sobre questdes sensiveis, de modo a ndo dificultar a luta pelos direitos no plano
politico.

Nesse sentido, Cass Sunstein (1999) defende a contengdo judicial para garantir uma
resolugdo minima de casos controversos. Ao avaliar questdes polémicas, as decisdes judiciais
devem evitar consideracoes morais ou filoséficas amplas e abordar apenas o que for
absolutamente necessario para a resolucao do caso concreto. Isso permitird o desenvolvimento
do debate democratico no espago politico e evitarda o risco de medidas legislativas com
intengdes abrangentes.

A proposta minimalista de Sunstein guarda coeréncia interna, mas encontra limites
praticos evidentes em sistemas constitucionais como o brasileiro, nos quais a omissao
legislativa ¢ fendmeno recorrente e estrutural. Quando o Poder Legislativo deliberadamente se
abstém de tratar temas que envolvem direitos de minorias vulneraveis, a contencao judicial
pode significar, na pratica, a perpetuagdo de violagdes constitucionais por tempo
indeterminado. Esse dilema coloca o intérprete diante de uma escolha que nao € apenas técnica,
mas profundamente politica: entre a deferéncia ao processo democratico majoritario e a tutela
imediata de direitos cuja urgéncia ndo comporta espera. A tensdo entre essas duas perspectivas
¢, em ultima andlise, a tensdo constitutiva do proprio constitucionalismo democratico
contemporaneo (AVRITZEL et al., 2013).

As preocupagdes sao validas, mas ndo se pode concluir que o risco de uma reagao
politica conservadora seja, por si s0, razao suficiente para justificar o abandono da seara judicial
como espago de lutas pelo exercicio de direitos. Embora seja certamente um fator a considerar
ao planejar uma disputa juridica estratégica, ndo ¢ um fator decisivo ou absoluto. O caso da luta
pela igualdade sexual, por exemplo, destaca a importancia dos canais judiciais na prote¢ao das
minorias, demonstrando que nem sempre a reacdo negativa prejudica os grupos que se
beneficiam de decisdes judiciais.

De fato, a experiéncia comparada revela que o backlash, longe de ser um fendmeno

exclusivamente destrutivo, pode desencadear processos de consolidacao de direitos que, a longo
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prazo, sdo mais duradouros do que aqueles alcancados de forma silenciosa e sem
controvertialment debate publico. A discussdo politica gerada pela reagdo a uma decisdo
judicial progressista obriga a sociedade a se posicionar, a articular argumentos, a escolher entre
narrativas conflitantes. Esse processo, ainda que doloroso e por vezes retrogrado no curto prazo,
pode fortalecer a base social de determinados direitos ao criar uma consciéncia coletiva sobre
sua importancia e sobre os riscos do seu retrocesso. O que hoje parece uma derrota provocada
pelo backlash pode, em perspectiva histérica mais ampla, revelar-se como o momento de virada
que precipitou uma transformacao cultural definitiva em favor da causa que parecia derrotada.

No contexto brasileiro, esse olhar de longo prazo é especialmente necessario. A jovem
democracia brasileira, construida sobre uma Constituicdo ambiciosa que incorporou um extenso
catalogo de direitos fundamentais, ainda ndo completou o ciclo de maturacao institucional que
permitiria que os conflitos entre os poderes fossem equacionados de forma estritamente
normativa. Nesse cendrio, os efeitos do backlash tendem a ser mais intensos e os riscos de
retrocesso mais concretos do que em democracias consolidadas com maior tradi¢ao
constitucional. Por essa razdo, o debate sobre os limites do ativismo judicial e sobre a melhor
forma de gerenciar as reagdes politicas que ele provoca nao ¢ apenas académico: € uma questao
central para a sobrevivéncia e o aprofundamento do proprio projeto constitucional que a

sociedade brasileira escolheu ao promulgar a Constituicao Cidada de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

Em retomada aos aspectos abordados no decorrer do presente artigo, tem-se que a
sociedade assimétrica, complexa e plural que compde a contemporaneidade passou por
mudangas estruturais desencadeadas pelas novas tecnologias. A nova modulagdo tecnoldgica
promoveu uma metamorfose social em um curto lapso temporal, alterando a vivéncia da
sociedade em nivel global.

Com a popularizagdo do universo digital e o protagonismo dos usuérios na produgdo
e disseminagdo de contetdos, ha um rompimento na centralidade das organizagdes. O cendrio
de alto desempenho esperado dos novos meios de comunicagdo social como espago para a livre
dissemina¢do de informacgdes e ideias, porém, ¢ frequentemente decepcionante, revelando a
natureza egocéntrica das novas formas de comunicagdo e a facilidade com que o ambiente
digital conduz ao extremismo e a radicalizacao.

O ambiente democratico do Brasil ¢ conhecido por enfrentar varios desafios. As
relacdes entre os trés Poderes da Unido sdo cada vez mais tensas pela corrupcao, pela inagdo e

pela demora na utilizagdo do ambiente politico para fins pessoais. A medida que o sistema
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judiciario se fortalece, a sociedade comeca a encontrar solu¢des para problemas que ainda
aguardam andlise dos Poderes Legislativo e Executivo. Em particular, o objetivo perseguido
pelo Tribunal Constitucional é o de concretizar o interesse publico, garantindo os direitos e
principios basicos estabelecidos na Constituicao Federal.

Assim, os juizes e os tribunais, por meio de suas atividades judiciais, obrigam as
autoridades publicas a respeitar regras basicas mesmo na auséncia de normas legais especificas.
O exercicio dos direitos, seja majoritario ou minoritario, afeta o ambiente social e politico, pois
o Judiciario, ao ir além de suas fung¢des tradicionais, desloca-se do campo da aplicagdo da lei
para algo proximo de um novo agente de normatizagao.

Em algumas situagdes, a postura do arbitro ndo afeta o cenario politico de forma
imediata. Mas quando o Supremo Tribunal Federal aborda questdes sensiveis e controversas,
as consequéncias de suas decisdes amplificam a oposicao politica e publica, gerando o efeito
backlash. E claro que setores do poder politico se opdem as agdes do STF e incentivam
manifestagdes populares contra os defensores da Constituicdo. Torna-se imprescindivel,
portanto, compreender que a Constituigdo € o pilar da democracia brasileira e que a erosao de
sua autoridade compromete o proprio Estado Democratico de Direito.

O perigo ¢ que a populagdo, influenciada por discursos politicos oportunistas,
direcione sua insatisfacdo contra o proprio Tribunal guardido da Constitui¢do, prejudicando a
efetividade de direitos fundamentais. Por outro lado, é importante reconhecer que o backlash
também pode ser entendido como o resultado de uma sociedade mais informada que procura
reforcar seus direitos e garantias, questionando o funcionamento das instituicdes pela eficiéncia
e voltando-se a objetivos comuns.

O equilibrio entre a protecao judicial de direitos fundamentais e o respeito a soberania
popular ndo serd encontrado em férmulas abstratas, mas na qualidade das institui¢cdes
democraticas e na capacidade dos cidaddos de compreender e exigir o cumprimento da
Constituicao. A sociedade da informacgdo, paradoxalmente, tanto ameaca quanto potencializa
essa capacidade: ameaca porque multiplica os vetores de desinformacdo e polarizacao;
potencializa porque nunca antes na historia foi tdo acessivel a cada cidadio o acesso ao texto
constitucional, as decisdes judiciais e aos fundamentos do debate juridico. Cabe ao Direito, as
instituicdes e a educacdo juridica aproveitar esse potencial para construir uma cultura
constitucional mais robusta, capaz de resistir tanto ao autoritarismo judicial quanto ao
populismo antiinstitucional.

Nesse sentido, ¢ fundamental que os diferentes atores do sistema juridico e politico

brasileiro assumam suas responsabilidades institucionais de forma coerente. O Poder
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Legislativo precisa retomar seu protagonismo na formulagdo de politicas publicas e na edicdo
de normas que atendam as demandas sociais contemporaneas, reduzindo os espacos de vazio
normativo que alimentam o ativismo judicial. O Poder Executivo precisa exercer com
responsabilidade sua fun¢ao de implementagao das politicas publicas e de respeito as decisdes
judiciais, reconhecendo na Constituicdo o limite inultrapassavel de sua acdo. E o Poder
Judiciario, por sua vez, precisa exercer sua fun¢do com a consciéncia de que a for¢a normativa
da Constitui¢ao nao depende apenas da coragem de proferir decisdes progressistas, mas também
da sabedoria de construir decisdes que sejam legitimas, tecnicamente so6lidas e capazes de
resistir ao teste do tempo e da critica democratica.

A relagdo entre a sociedade da informacgao, o ativismo judicial e o efeito backlash
revela, em ultima anélise, que o Direito ndo opera no vacuo. Cada decisdo judicial ¢ proferida
em um contexto social, politico e tecnologico que condiciona sua recepgdo e seus efeitos.
Ignorar essa dimensdo contextual ¢ condenar a ciéncia juridica ao isolamento académico e o
pratico do Direito a frustragdo diante de decisdes que, embora tecnicamente irreprovaveis, sao
incapazes de produzir transformagdes sociais duraveis. O desafio que se coloca a geragao atual
de juristas, magistrados e legisladores €, portanto, o de construir um Direito que seja a0 mesmo
tempo rigoroso em seus fundamentos e sensivel as dindmicas de uma sociedade cada vez mais
complexa, plural e digitalmente mediada. Somente dessa forma sera possivel preservar a
autoridade das instituicdes democraticas e garantir que a Constituicao continue sendo, no século
XXI, o que o constituinte de 1988 pretendeu que ela fosse: um instrumento vivo de justiga e de
transformagao social.

As repercussoes das decisoes judiciais devem ser compreendidas e consideradas em
sua esséncia, sendo imprescindivel que a ciéncia juridica conceda a ateng¢do necessaria para o
enfrentamento da questdo, visando a prote¢do dos direitos individuais e sociais e o resguardo

do Estado Democratico de Direito, finalidade precipua da Constituigdo Federal de 1988.
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