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    OS NOVOS DESAFIOS DA DEMOCRACIA, CONSTITUIÇÃO E DIREITOS






    Honra-me Alex Saito Ramalho com o convite para prefaciar a presente obra, decorrente da defesa de doutoramento que realizou, sob a minha presidência, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob o título “As reações políticas e sociais à jurisdição constitucional na sociedade virtual”.




    Alex Saito Ramalho foi meu aluno na graduação da Faculdade do Largo de São Francisco e, posteriormente, tive a oportunidade de orientá-lo no mestrado e doutorado da USP. Em todos esses momentos, sempre demonstrou grande interesse acadêmico e incansável capacidade de pesquisa, que também o tornaram especialista em Direito Constitucional e Administrativo pela Escola Paulista de Direito (EPD) e Especialista em Direito Público, GovTech e RegTech pelo Instituto New Law. Sua experiência jurídica foi auxiliada, para a elaboração da presente obra, por sua graduação em Relações Internacionais pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP).




    Em sua pesquisa acadêmica, Alex Saito Ramalho demonstra que as instituições jurídicas não podem ignorar a evolução histórica – jurídica, social e científica –, pois devem ser capazes de fornecer respostas adequadas aos desafios postos pelas novas tecnologias, como a robótica, a internet, a inteligência artificial, dentre outras que vem alterando substancialmente as configurações da sociedade em que vivemos.




    A partir da análise do minimalismo judicial, do constitucionalismo popular e do constitucionalismo democrático, o autor aponta as novas características e contornos de um fenômeno constitucional tradicional dentro de uma sociedade marcada pela virtualidade. Nesse contexto, o Direito Constitucional vem enfrentando diversos desafios e a necessidade de ampliar o intercâmbio de informações nas redes sociais pela internet e as campanhas de desestabilização da democracia, que não respeitam e nem observam fronteiras ou territórios.




    Extremamente importante a correlação realizada pela obra entre a evolução da ocorrência de um fenômeno constitucional com o aprofundamento do desenvolvimento das novas tecnologias, como um marco para a compreensão do Direito Constitucional na contemporaneidade.




    Com grande excelência, a obra analisa as reações políticas e sociais à Jurisdição Constitucional, denominadas pela doutrina estadunidense pelo vocábulo backlash, ao ser abordada a partir de uma perspectiva neutra na sociedade virtual, revelando a tendência de potencialização de seus efeitos, tanto as externalidades positivas como as negativas.




    O autor faz interessante análise paralela entre o aumento de transparência, eficiência, celeridade e precisão dos julgamentos, como decorrência das novas tecnologias, e a ampliação de discursos de ódio, campanhas de desinformação e captura e manipulação da opinião pública por parte de setores das mídias sociais, com ataques deliberados à Democracia e às instituições do Estado Democrático de Direito por meio das denominadas fake news.




    Os problemas narrados na obra pela má utilização das novas tecnologias possuem o potencial de gerar graves danos à credibilidade das instituições públicas e de seus agentes, a partir de movimentos não autênticos e não espontâneos, que produzem falsos engajamentos no âmbito virtual, tentando inviabilizar a adequada conscientização social e oxigenação do sistema democrático.




    A obra constata o desvirtuamento de parcela das mídias sociais, que utilizada como poderoso instrumento de ataques aos Estado Democrático de Direito, permitindo, por exemplo, que notícias fraudulentas sejam difundidas para milhões de usuários em questão de poucos segundos. Importante salientar, como o autor faz em sua obra, que disparos automáticos realizados por robôs não representam o sentimento popular, mas sim um ambiente artificial de manipulação de verdadeiras milícias, que pretendem instrumentalizar a interpretação constitucional.




    O autor traz reflexões e indagações importantes: Qual deve ser a postura e a atuação do Supremo Tribunal Federal e do Poder Judiciário frente aos novos desafios decorrentes do crescimento exponencial das reações por meio das redes sociais? Como preservar a credibilidade, a imparcialidade, a transparência do Poder Judiciário e ao mesmo tempo se afastar do “populismo judicial” em um ambiente de imensa exposição e de disseminação de notícias fraudulentas?




    A jurisdição constitucional e sua missão conferida pela Constituição Federal não podem ser aprisionadas pelos novos instrumentos de desinformação e de manipulação, como conclui a obra de Alex Saito Ramalho, demonstrando o importante papel da academia em analisar essas novas relações jurídico-sociais, no intuito de impulsionar a construção de uma sociedade com mais respeito, compreensão e liberdade, tanto no ambiente físico como no virtual.




    Alexandre de Moraes, Ministro do Supremo Tribunal Federal, Doutor em Direito Constitucional pela USP.


  




  

    A TENSA RELAÇÃO ENTRE INTERNAUTAS E STF






    José Renato Nalini




    A imersão da sociedade mundial no universo digital é realidade inquestionável. Embora considerado país periférico, ou de desenvolvimento tardio, o Brasil dispõe de cerca de trezentos milhões de mobiles, o que significa a posse de vários aparelhos por um único usuário, pois a população não ultrapassa duzentos e treze milhões.




    O advento, em ritmo acelerado, das tecnologias da informação e da comunicação fornecem ao ser humano oportunidade de aprimoramento, na rota de uma presumível vocação de perfectibilidade, ou podem aplainar o caminho da autodestruição. Não existe consenso a respeito dessa questão: é a criatura humana realmente perfectível?




    Se o “perfectibilismo particularista outorga a perfectbilidade terrestre exclusivamente a uma elite, o perfectibilismo universalista o confere a todos os homens”1. Aceite-se, como hipótese, que a criatura racional tende a um contínuo aperfeiçoamento de suas pré-condições. Estas ganharam exponencial impulso com o desenvolvimento da Inteligência Artificial (IA). “A tecnologia da informação já teve grande impacto positivo em praticamente todos os setores de nossa vida como seres humanos, da ciência às finanças, indústria, transporte, saúde, energia e comunicação, e esse impacto não é nada em comparação com o progresso que a IA tem o potencial de trazer”2.




    O sistema Justiça não atravessa incólume esse vendaval. Numa era de declínio de valores e instituições, existe generalizado descrédito no funcionamento da máquina estatal encarregada de solucionar controvérsias. O alvo preferencial das críticas reside no Supremo Tribunal Federal, cujo protagonismo deriva de vários fatores, mas cujo marco temporal é a Constituição Cidadã de 05.10.1988.




    Foi o pacto fundante que mais acreditou no Judiciário. Ampliou suas atribuições e tornou-o responsável pelo integral atendimento a todos os anseios reprimidos durante o período de autoritarismo. A complexidade que envolve uma nação campeã na desigual repartição de benefícios, em cujo seio convivem os extremos da mais iníqua miséria e da mais escandalosa riqueza, inviabiliza a obtenção de consensos.




    Tudo se agrava com a polarização ideológica a ostentar uma fragmentação insólita entre fanatismos antípodas. Exponencialmente exacerbados com a conectividade permanente de milhões de adeptos de facções inimigas. Dentre as múltiplas crises contemporâneas, ressalte-se a da autoridade. É nítido “o achatamento: o desaparecimento da noção de excelência, em meio a uma cápsula de amadorismo e de autopromoção”3. Qualquer pessoa se sente capaz de discutir decisões técnicas elaboradas por detentores de expertise e conhecimento jurídico adensado.




    O Supremo Tribunal Federal da República Federativa do Brasil não deixa de contribuir para o surgimento de um clima desconfortável em relação às suas decisões. Em nome da transparência, faz da TV Justiça um espetáculo diário a concorrer com os programas de auditório. Não consegue vivenciar o colegiado, enfatiza o individualismo causador de entrechoques nem sempre contidos pelos “punhos de renda”. Chega-se ao exagero de tornar os onze ocupantes da curul superlativa em ícones mais conhecidos do que os onze jogadores da seleção nacional de futebol. Até porque o esporte dos brasileiros já não é a bola no gramado, mas a litigância judicial4. A diferença está em que os atletas tinham seu fã-clube. Os Ministros do STF não são propriamente amados pelos seus seguidores.




    No momento histórico em que os assuntos mais polêmicos e sobre os quais é praticamente impossível obter concordância, chegam ao Supremo Tribunal Federal, é compreensível seja ele o repositório dos queixumes, dos lamentos, da irresignação ou mesmo da ira dos descontentes.




    O tom das discussões digitais é emblemático de nosso tempo: “transitamos à vontade da mesma forma tanto pelo banal quanto pelo profundo – permanecendo mais tempo naquele que for mais fácil de digerir”5. Consequência de um trato negligente quanto à educação formal, nivela-se o diálogo pela superfície, com predomínio de superficialidades e de um senso comum não raro equivocado, ao sabor do impulso momentâneo. “Ao substituir o filtro do especialista pela escolha da massa, a internet deu poder à turba humana, sufocando vozes discordantes ou excepcionais e deslizando sobre uma maioria passiva, com argumentos de fácil digestão e recorrendo à cultura popular”6. Para piorar o cenário, o tom ameaçador, a incitação à violência e arroubos coléricos põem em xeque o brocardo “ordem judicial é para ser cumprida, não discutida”.




    O convívio se subordina às leis do algoritmo, capaz “de quantificar o comportamento humano em uma escala sobre-humana”7. Ainda em pleno curso, a dinâmica revolução das informações e da comunicação causou reviravolta inacreditável: “Hoje, somos todos narradores e comentaristas – assim como também somos jornalistas, apresentadores de rádio, críticos, mediadores, voyeurs e propagandistas de nós mesmos em tempo integral. A questão-chave, então, é quão preparados estamos para desempenhar todos esses papeis. Como contribuir para uma cultura de compartilhamento, na qual os valores que associamos à prosperidade possam florescer, em vez de sufocar? E quanto espaço existe para aqueles que querem tratar de aspectos qualitativos da mesma forma que quantitativos? ”8.




    Este, embora em toque superficial, o pano de fundo que inspirou Alex Saito Ramalho a produzir uma tese instigante, consistente e de indiscutível excelência. “As reações políticas e sociais à jurisdição constitucional na sociedade virtual” adentram numa esfera ignota pelos trabalhos jurídicos, sempre adstritos a textos normativos. Seu propósito de investigar a relação entre a evolução tecnológica e o desenvolvimento das mídias sociais com a quantidade e qualidade das manifestações backlashes foi plenamente atingido.




    Original e oportuno o paralelo entre um conceito experimentado nos Estados Unidos e aquilo com que parte da sociedade brasileira reage a alguns julgamentos emblemáticos da Suprema Corte. Suscita a reflexão dos pensadores lúcidos para o enfrentamento de situações que tendem a desaguar até em violência física, tal o tom utilizado pelos mais radicais.




    Ao trazer para o Brasil a experiência ianque, Alex se alicerçou em doutrina insuspeita, como a de Ronald Dworkin. Apoiou-se também em outros marcos teóricos do constitucionalismo, tais como o minimalismo judicial e os constitucionalismos popular e democrático. São contribuições válidas para viabilizar respostas ao caso brasileiro. Haveria condição de uma autocontenção do STF, para deixar de parametrizar política, economia, pauta de costumes neste Brasil da multidiversidade? Ou alguma hipótese de implementação da participação popular na administração da Justiça? Alguém no Brasil já levou a sério a possibilidade de adoção de institutos da democracia direta factível neste século XXI, tal como o recall judicial? Como é que a frágil Democracia tupiniquim funcionaria quando a cidadania viesse a cassar uma decisão do STF?




    O alentado estudo levado a efeito por Alex Saito Ramalho induz os preocupados com a democracia brasileira a fazerem revisão de múltiplas concepções de relacionamento entre o Judiciário e a comunidade dos destinatários, à luz da vontade fundante. A partir de Peter Häberle, com sua sociedade aberta de intérpretes da Constituição, a pressupor “um modelo de Constituição sempre aberto, como também aberto deve ser o modelo de Estado, o de sociedade e o de pensamento ou de filosofar, a par se creia por si mesma dita “aberturista”, quer dizer, sua própria condição intrínseca de abertura”9. Isso significa legitimidade nas formas encontradas pela cidadania para uma leitura e aplicação do texto constitucional, que não se afaste completamente do sentido que lhe empresta o único titular da soberania, o próprio povo.




    Conforme pregava Paulo Bonavides, em sua trincheira democrática: “Quem é o povo, e onde está o povo, nessa forma de organização em que o ente político é objeto e não sujeito e se viu privado, pela extorsão política, da titularidade de suas faculdades soberanas? ”10. Sob esta vertente, o backlash é legítimo instrumento de participação popular na concretização da vontade fundante.




    Ao povo assiste inequívoco direito a influenciar a atuação de órgãos cuja preordenação é atender às necessidades comuns. “A contemporaneidade do direito num mundo amplo de valores e de crenças foi designada por Robert Cover de comunidade “paideica”, isto é, o processo de ilustração coletiva dos cidadãos no seu “nomos”, através de reflexões comuns numa herança cultural partilhada, e o seu modo de vida pela participação nesse processo. Pelo seu envolvimento nessa tarefa de clarificação da história, e dos significados correntes dos preceitos constitucionais, os cidadãos constantemente criam o seu “nomos” ou “universo normativo”11. Um universo normativo que não pode ser singelamente ignorado pelo supremo intérprete da Constituição.




    Constitucionalistas consagrados enxergam a atuação do STF como perigosamente política: “É preciso registrar que o Supremo Tribunal Federal, particularmente na última década, vem assumindo um papel político que não decorre estritamente do texto constitucional. Isto se manifesta, ora ao assumir o papel de legislador, substituindo-se ao Congresso Nacional, ora ao desempenhar o papel de poder constituinte derivado, estabelecendo normas constitucionais que não estavam inscritas na letra da Carta”12. Para o Mestre das Arcadas, “na verdade, esse fato insinua uma importante transformação no sistema constitucional brasileiro. Ademais, por um lado, manifesta um certo ativismo – que hoje está presente em todo o Judiciário brasileiro”13.




    O verbete “ativismo” está presente em razoável parcela das críticas dirigidas ao STF. Quando, na verdade, sob essa denominação se abriga a necessidade de adaptação de situações complexas à vontade constitucional. É o que se admite como interpretação evolutiva, “um processo informal de reforma do texto da Constituição. Consiste ela na atribuição de novos conteúdos à norma constitucional, sem modificação do seu teor literal, em razão de mudanças históricas ou de fatores políticos e sociais que não estavam presentes na mente dos constituintes”14. Inegável que esse mister pode resultar de intervenção informal da comunidade, ao expor suas pretensões, aspirações e anseios.




    Nesta seara, razão assiste ao zeloso orientador, constitucionalista guindado ao Supremo, quando pondera: “O bom senso entre a ‘passividade judicial’ e o ‘pragmatismo jurídico’, entre o ‘respeito à tradicional formulação das regras de freios e contrapesos da Separação de Poderes’ e ‘a necessidade de garantir às normas constitucionais a máxima efetividade’, deve guiar o Poder Judiciário, e, em especial, o Supremo Tribunal Federal na aplicação do ativismo judicial, com a apresentação de metodologia interpretativa clara e fundamentada, de maneira a balizar o excessivo subjetivismo permitindo a análise crítica da opção tomada com o desenvolvimento de técnicas de autocontenção judicial, principalmente afastando sua aplicação em questões estritamente políticas, e, basicamente, com a utilização minimalista desse método decisório, ou seja, somente interferindo excepcionalmente de forma ativista, mediante a gravidade de casos concretos colocados e em defesa da supremacia dos Direitos Fundamentais”15.




    É o momento de reconhecer a superlativa relevância desta tese desenvolvida por Alex Saito Ramalho, sob segura orientação do jovem docente que terá décadas de atuação no Supremo Tribunal Federal e que pode extrair desta produção receitas concretas para o trato de uma questão que se torna mais aguda a cada dia.




    Ponto de excelência da tese foi a percuciente análise de casos concretos de backlash, em três marcos temporais, à luz das etapas antecedente ao surgimento das redes, seu proêmio e sua ampla disseminação. À proporção em que se popularizava a conectividade e o uso das mídias sociais, recrudescia a reação popular às decisões do STF. Evidente a vinculação entre o desempenho do STF e a propagação de fake news, inverdades, narrativas capciosas e aleivosias que viralizam instantaneamente e ganham repercussão imponderável. Insinua-se como óbvio “que uma articulação das massas desse porte está fadada a ser dominada por boatos, meias-verdades e interesses específicos de poucos grupos; que, como nas palavras do escritor e acadêmico norte-americano Cass Sustein, uma futura massa de compartilhamentos tem grandes chances de se tornar uma “câmara de eco” de pessoas com ideais semelhantes, reforçando suas próprias crenças e seus preconceitos”16.




    Cumpre evitar que a cultura digital se preste ao sufocamento da verdade. Por evidente, “não podemos ajustar o relógio de volta a uma era pré-digital de formadores de opinião vigiando – e moldando – o gosto popular. Entretanto somos cada vez mais capazes de olhar adiante e espalhar esse discernimento para além dos monólitos das ferramentas de busca e da generalização; de compartilhar não apenas bobagens, mas evidências de que outros valores, além da euforia da massa, podem fazer sentido não apenas para uma maioria, mas também para uma minoria”17.




    Ao STF está reservada a urgência de uma postura mais discreta e compatível com a expectativa de comportamento nutrida pela nacionalidade. A preservação do equilíbrio, da sensatez e – o que seria despiciendo reafirmar – de polidez no trato entre as “onze ilhas de um arquipélago de difícil diálogo”. Assumir-se um colegiado, reprimir tendências individualistas, economizar na excessiva e contundente adjetivação, contribuiria para secar as fontes de que se servem os pregadores do caos.




    É preciso ter presente que a tecnologia ocupa “um papel cada vez mais central no rompimento de noções estabelecidas quanto ao que é ou não “político”. Assim, não há nada de ingênuo em acreditar que novas formas de participação e integração política possam surgir em paralelo a novas formas de conexão e identidade. Além disso, as estruturas abertas que sustentam boa parte dessa tecnologia representam um legado moderno e único, que devemos construir e passar para as gerações seguintes”18.




    Alex Saito Ramalho produziu uma obra impactante, como devem ser todas as elaborações acadêmicas de nível. Demonstrou como as tecnologias, libertas de hierarquias, podem afetar o funcionamento de instituições consolidadas, em relação às quais não haveria mais questionamento, senão irrestrita subordinação. Tudo se relativiza com a profunda mutação provocada pelas tecnologias disponíveis e cada vez mais facilmente acessíveis. Por ora, “a questão de como um futuro superinteligente será controlado é fascinantemente complexa, e nós claramente ainda não sabemos a resposta. Alguns argumentam que as coisas ficarão mais autoritárias, outros afirmam que isso levará a um maior empoderamento individual”19. É o que parece inspirar Alex, ao concluir sua esplêndida tese: assistiríamos à maior identificação da sociedade com a Constituição? O STF absorveria tal sentimento e suas decisões tenderiam a ser mais legítimas, no sentido do consentimento da comunidade destinatária? Ou o percurso da exasperação dos inconformados poria em risco o futuro daquilo que ele denomina “um dos pilares do Estado Democrático de Direito”?




    As indagações não são meramente acadêmicas. A ciência e sua serva, a tecnologia, não encontram limites, senão no espaço negligenciado da ética. É preciso recobrar a sensibilidade: “estamos no crepúsculo de uma sociedade baseada na informação. À medida que a informação e o conhecimento se tornarem domínio dos computadores, a sociedade dará novo valor à única habilidade humana impossível de ser automatizada: a emoção. Imaginação, mito, ritual – a linguagem da emoção – afetarão desde as nossas decisões de compras até a forma como interagimos com os outros”20.




    É fundamental acreditar que a humanidade é capaz de moldar seu próprio futuro. Ela está escrevendo sua História com a Inteligência Artificial. E como observa Kai-Fu Lee, o criador da Inteligência Artificial, “não somos espectadores passivos na história da IA – somos os autores dela. Isso significa que os valores que sustentam nossas visões de um futuro com a IA podem se tornar profecias autorrealizáveis”21.




    Cumpre acreditar, convictamente, na capacidade humana de se reinventar e de desenhar um porvir que não frustre nosso estoque de esperanças. Essa a incumbência que minha geração delega a jovens talentosos como Alex Saito Ramalho, cujo acervo intelectual o credencia a persistir nos estudos e na disseminação de conteúdos tão sedutores como esta surpreendente tese “As reações políticas e sociais à jurisdição constitucional na sociedade virtual”. Todos esperamos mais. Sabemos que ele pode oferecer.




    José Renato Nalini é Mestre-Doutor em Direito Constitucional pela USP, autor de “Ética Geral e Profissional” e “A Rebelião da Toga”, entre outras publicações.
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    INTRODUÇÃO




    A história da humanidade é marcada pelo desenvolvimento dos avanços tecnológicos, que provocam uma transição constante no conhecimento e nas relações sociais. As evoluções cognitivas, agrícolas e científicas moldaram paulatinamente o ser humano e a sociedade hodierna. É uma longa e incansável jornada que se acelera e se intensifica, gerando constantemente novos desafios e perspectivas.




    Com o advento da internet, plataforma que melhor representa o avanço da tecnologia da informação, a intensidade e velocidade na comunicação e o intercâmbio de conhecimento e informação atingiram um nível antes inimaginável, provocando profundas mudanças na estrutura do Estado e da sociedade. Sem dúvida, é uma das maiores revoluções ocorridas na história, trazendo um novo paradigma com consequências imprevisíveis. Assim, estamos diante de uma forma inovadora de encarar o mundo, onde o desenvolvimento tecnológico, cada vez mais sofisticado, proporciona uma nova etapa do desenvolvimento humano: a era virtual da hiperconectividade e colaboração. Nesse cenário, os meios de comunicação de massa, as mídias sociais, a inteligência artificial, dentre diversas outras invenções, romperam as fronteiras nacionais provocando a reorganização da sociedade mundial em rede, que está constantemente interconectada. A internet passou a desempenhar papel fundamental, interligando o mundo real à grande rede virtual. Consequentemente, vivenciamos rápidas mudanças em diversas áreas do conhecimento, que necessitam ser mais bem compreendidas.




    Na seara do Direito Constitucional, é perceptível a ocorrência de um fenômeno jurídico peculiar em grande medida sujeito à influência do mundo cibernético: a reação política e social à jurisdição constitucional22, normalmente após o julgamento de questões polêmicas e sensíveis. Todavia, verifica-se que, especialmente no Brasil, nos últimos anos houve um crescimento considerável da quantidade de decisões objetos de reações políticas e sociais. O aumento desse fenômeno constitucional ocorre, talvez não coincidentemente, em um momento de transformações provocadas pela revolução informacional, com a digitalização da sociedade.




    A reação política e social às decisões das Cortes Constitucionais23, obviamente, possui origem anterior à Revolução Digital, já sendo objeto de estudos por parte da doutrina constitucionalista há algumas décadas, especialmente a estadunidense, tendo tal fenômeno sido denominado de efeito backlash24. Porém, a problematização que este livro pretende propor é que, recentemente, a frequência de casos em que se constata reação política e social às decisões da jurisdição constitucional cresceu em uma proporção incomum, o que pode ser explicado pelo desenvolvimento das características da sociedade virtual contemporânea.




    No contexto brasileiro, um significativo aumento da presença do efeito backlash pode provocar retrocessos em determinadas temáticas que envolvam direitos fundamentais ou, por prisma oposto, pode constituir um instrumento de fortalecimento democrático. O fato é que muitos casos polêmicos que o Supremo Tribunal Federal (STF) julga na atualidade se tornam objeto, na via política, de medidas legislativas contrárias ao posicionamento judicial, pois são temas sensíveis a toda a sociedade brasileira. A título de ilustração, após o STF ter reconhecido a validade jurídica das uniões homoafetivas, houve crescimento do movimento entre grupos políticos defensores do chamado Estatuto da Família, pressionados pela repercussão reacionária nas redes sociais, cuja intenção é a exclusão da união entre pessoas do mesmo sexo da proteção do estado.




    Com base nessa nova e poderosa ferramenta de pressão que constituem as redes sociais, o objetivo da presente obra é, a partir de uma análise empírica, analisar se a popularização das novas tecnologias é um fator que influencia o crescimento do efeito backlash. As mídias sociais transformaram radicalmente o acesso à informação e a formação da opinião pública; uma vez que as notícias são divulgadas e compartilhadas instantaneamente, opiniões e pensamentos pessoais podem ser divulgados para milhões de pessoas em questão de segundos, fake news (notícias falsas e mentiras criadas propositadamente) podem ser impulsionadas e repetidas à exaustão como se verdades fossem a um público-alvo com pouco poder de análise e avesso à checagem da veracidade das postagens (post em inglês). Além do que, as plataformas digitais distribuem, por meio de algoritmos automatizados, conteúdos personalizados conforme as características e prévias manifestações e likes e views25, a partir da elaboração de um perfil psicológico dos internautas.




    Obviamente que a abertura do espaço de discussão quanto às decisões de interpretação da Constituição feita pelo Poder Judiciário e as controvérsias sobre acepções desta no seio da sociedade se inserem em um cenário de absoluta normalidade de uma cultura constitucional, não representando, por si só, risco à democracia. A discordância é inerente ao sistema democrático e, inclusive, autentica as decisões proferidas pelos órgãos do Poder Judiciário, uma vez que possibilita aos indivíduos fazerem a própria interpretação da Constituição. Entendimento este bastante defendido entre os adeptos do constitucionalismo democrático. No entanto, isso não isenta o mundo virtual de ser usado de forma maniqueísta, manipulando ideias e crenças nem sempre com base em raciocínio coerente e embasado cientificamente.




    Entretanto, o que pode ser extremamente nocivo e prejudicial para as instituições jurídicas é a força e a magnitude da pressão de grupos contrários a determinadas decisões judiciais que se valem de influenciadores e postagens fake, circunstância possível e facilitada pelas novas tecnologias. Não é por acaso que presenciamos, costumeiramente, críticas massivas e ataques contra a Corte Suprema e seus Ministros toda vez que determinada decisão desagrada algum grupo social com capacidade de mobilização popular nas mídias sociais.




    Essas reações políticas e sociais, que naturalmente fazem parte do sistema democrático, dependendo da intensidade, podem provocar a fragilização do Poder Judiciário quanto à implementação de direitos fundamentais e causar um perigoso desequilíbrio entre os poderes. O que pode resultar em um ambiente de incerteza, já que os jurisdicionados nunca terão segurança da conquista ou efetivação de um direito, que pode ser objeto de uma reversão via Poder Legislativo.




    Não obstante, o receio de ataques às decisões judiciais que interpretam a Constituição não pode sobrepor-se ao dever do Poder Judiciário de garantir e concretizar os direitos fundamentais. Ou seja, a ocorrência do efeito backlash não pode ser justificativa para defesa da paralisação da concretização de direitos fundamentais pelo Poder Judiciário. É função atribuída às Cortes Constitucionais o exercício da interpretação constitucional, assegurando os direitos fundamentais postos pelo constituinte, logo, sobrepõe-se a eventuais reações negativas, naturais dentro da conjuntura de diálogo entre as Cortes e a sociedade em geral.




    É por isso que urge aos constitucionalistas o enfrentamento dessa celeuma, buscando medidas para neutralizar os efeitos nocivos das reações políticas e sociais à jurisdição constitucional na atual sociedade virtual. Por conseguinte, tendo em vista a importância dos fenômenos supramencionados no ordenamento jurídico brasileiro, faz-se necessária a análise destes de forma a abordar e compreender os principais aspectos doutrinários e práticos relativos ao tema, buscando o esclarecimento das consequências da reação à proteção dos direitos fundamentais pelas Cortes Constitucionais.




    Desse modo, é imperativo que se analise tal fenômeno pela ótica do Direito Constitucional, para, primeiro, verificar a relação direta entre o aumento das reações políticas e sociais às decisões do STF e as características da sociedade digital, respondendo ao seguinte questionamento: o crescimento da reação política e social à jurisdição constitucional está relacionado ao aprofundamento da virtualização da sociedade?




    Posteriormente, o presente livro pretende adentrar as propostas para tentar estabelecer a adequada compatibilização entre as decisões da jurisdição constitucional, especialmente aquelas que objetivam efetivar os direitos fundamentais e que exercem o poder contramajoritário, com o uso das novas tecnologias de informação e comunicação (TICs) pela sociedade. A questão a que se busca resposta neste ponto é: há a possibilidade de conferir maior credibilidade e aceitação às decisões do STF sobre temas polêmicos e não unânimes perante a coletividade em uma sociedade digital organizada em rede?




    Pretende-se, então, neste livro, dar especial ênfase a dois aspectos distintos. Por um lado, objetiva-se realizar uma análise de como as características da atual sociedade digital vêm afetando o fenômeno da reação política e social à jurisdição constitucional. Por outro, pretendem-se discutir e analisar propostas de soluções para minimizar as consequências negativas do aumento da frequência do efeito backlash, bem como estimular os corolários positivos.




    Em síntese, o que se investiga nesta obra é, portanto, de que forma extrair a influência da sociedade digital no efeito backlash e, em caso confirmativo, qual deve ser a resposta do Direito Constitucional aos efeitos da crescente reação política e social à jurisdição constitucional marcada pelas novas tecnologias que desafiam as codificações e as instituições tradicionais.




    Para tanto, o livro será estruturado em cinco capítulos. O primeiro terá como mote o exame do arcabouço doutrinário que aborda o fenômeno da reação política e social às decisões das Cortes Constitucionais. Inicialmente, será necessário adotar como ponto de partida o relacionamento entre constitucionalismo e democracia, devido a sua centralidade para o Direito Constitucional contemporâneo. Definir a posição do Poder Judiciário na solução de desacordos morais e como este convive e interfere dentro de regimes democráticos com os demais poderes é basilar para a compreensão do fenômeno da reação às decisões judiciais. A função contramajoritária, como denominou Alexander Bickel, por exemplo, gera inerentemente tensão no sistema democrático devido ao confronto com desejos majoritários.




    Em seguida, aborda-se a evolução histórica, conceituação, características, peculiaridades e espécies do fenômeno backlash, para então verificar os principais marcos teóricos apontados pela doutrina em relação ao comportamento dos Tribunais Constitucionais ante a ocorrência do backlash. Essas teorias constitucionais, que formam um movimento pendular, iniciam-se na compreensão de uma jurisdição constitucional insuperável e cultuada, ou seja, protagonista, para chegar à percepção da necessidade de maior contenção da atuação judicial, objetivando evitar as manifestações backlash, com um comportamento minimalista, passando pela transferência para a sociedade da função de interpretar os sentidos constitucionais e pela posição intermediária do constitucionalismo democrático, que visualiza no fenômeno um potencial de incremento da legitimidade democrática das instituições.




    Já no segundo capítulo, ainda sob o enfoque doutrinário, o exame concentrar-se-á, principalmente, nas diferentes formas de manifestação do backlash, visto que o fenômeno comporta diferentes formas, intensidades e consequências. Para tanto, foi adotada a categorização realizada por Samuel Sales Fonteles em seu livro Direito e backlash, que identificou dez maneiras de exteriorização do fenômeno, como, por exemplo, críticas públicas e reações legislativas, apesar da ressalva de o rol ser meramente exemplificativo. Em seguida, será essencial verificar a valoração do backlash, quer dizer, se é um efeito estritamente negativo ou se possui aspectos positivos, com a necessidade de conferir um tratamento preliminarmente neutro. A partir de então, será necessário aprofundar o estudo em relação a eventual influência do backlash para mudança social dentro das arenas dos desacordos morais, assim, se apenas o Poder Legislativo possui legitimidade democrática para efetivar transformações na sociedade ou se o Poder Judiciário também a possui para solucionar desacordos morais.




    No terceiro capítulo, será investigado como o advento e a popularização das mídias sociais impactam no fenômeno das reações políticas e sociais à jurisdição constitucional. Para tanto, realizar-se-á uma pesquisa tanto quantitativa como qualitativa, com a análise de casos concretos, para apurar a existência de uma relação direta entre o desenvolvimento de novas tecnologias e o comportamento da sociedade quanto a temáticas sensíveis decididas pela Corte Constitucional. Após a obtenção dos resultados, pretende-se chegar a uma conclusão acerca da validação da hipótese testada.




    O quarto capítulo discorre sobre o Estado Constitucional na sociedade emergida na Revolução Digital. Nesta, há a constatação de que “[...] o território se tornou menos estanque, a população menos exclusiva, a soberania menos indivisível”26, de modo que passa a enfrentar novos desafios, novas perspectivas e novos horizontes. E, igualmente a todos os institutos e instituições de direito público, a jurisdição constitucional também sofre influência das alterações provocadas pela Revolução Digital, o que exige uma adequada compreensão do evento, inclusive quanto ao relacionamento com as mídias sociais, pontuando questões como a utilização de inteligência artificial e a instrumentalização de notícias fraudulentas como catalisador das reações políticas e sociais. Então, serão analisadas as características do efeito backlash perpetradas pelas novas tecnologias, a exemplo das mídias sociais, e quais as consequências práticas na manifestação do fenômeno.




    Importante frisar neste ponto que qualquer estudo que se proponha a analisar a relação das novas tecnologias com o direito não pode descurar nem negligenciar os institutos clássicos. Não é porque a atual realidade demanda novas respostas que os institutos e instituições tradicionais devem ser abandonados. Pelo contrário, as novas configurações exigem cada vez mais uma melhor compreensão destes, para que, com o seu fortalecimento, seja possível adequar respostas e soluções aos novos desafios.




    Os institutos e instituições jurídicas não são descartáveis como algum aparelho de tecnologia obsoleta. Por exemplo, a jurisdição constitucional continua possuindo, independente dos impactos da nova tecnologia, os seus cinco grandes ramos de competência, conforme ensina Alexandre de Moraes: “[...] (i) o controle da constitucionalidade das leis e atos normativos do poder público; (ii) a proteção aos direitos fundamentais; (iii) o controle das regras da Democracia representativa e participativa; (iv) o controle do bom funcionamento dos poderes públicos e da regularidade no exercício de suas competências constitucionais; (v) equilíbrio da federação”27. Tais atribuições não serão aumentadas ou diminuídas como decorrência da Revolução Digital, apenas as respostas devem ser compatíveis com as circunstâncias atuais.




    Por fim, no quinto capítulo, estruturam-se e compreendem-se as características da modalidade do efeito backlash potencializado pelas peculiaridades da sociedade digital, o que na presente obra será denominado de backlash cibernético. Para tanto, esse objetivo será analisado a partir dos marcos teóricos do Direito Constitucional desenvolvidos no primeiro capítulo, para então adentrar os efeitos colaterais decorrentes dessa potencialização e as respostas a estes, bem como eventuais aspectos benéficos que possam ser estimulados.




    Em suma, a pretensão do presente livro é analisar a reação política e social às decisões das Cortes Constitucionais, o qual terá os principais pontos doutrinários detalhados, a fim de possibilitar a sua compreensão, bem como de seus efeitos e as consequências práticas, além de verificar a relevância das características da sociedade digital no referido fenômeno constitucional. Depois de constatado os impactos decorrentes da virtualidade da sociedade no efeito backlash, pretendem-se verificar as consequências positivas e negativas, assim como a resposta do Direito Constitucional.




    Para tanto, recorremos ao método de abordagem hipotético-dedutiva e como método de procedimento, a depender da etapa da obra, tanto o monográfico, o estruturalista, como o estatístico. Pretendemos um estudo de carácter teórico, em complemento com uma análise descritiva, baseando-nos na análise documental, bibliográfica, quer de fontes nacionais, quer de fontes internacionais. Desse modo, procedeu-se ao levantamento bibliográfico, por meio da revisão de literatura, nos conceitos-chave para esta obra, de forma a embasar a orientação seguida. A pesquisa descritiva é realizada com o estudo de casos para descrever os fatos e os fenômenos de determinada realidade do Direito Constitucional. A análise jurisprudencial tem principalmente o seguinte objetivo: comprovar se o aumento da reação política e social às decisões dos Tribunais Constitucionais possui relação com as características da sociedade hodierna. Pretende-se com isso contribuir para melhor compreensão dos fenômenos constitucionais na pós-modernidade. Também não se desprezou o método explicativo, identificando fatores que determinam e contribuem para a ocorrência do backlash, o que significa esclarecer o porquê de um eventual aumento e intensificação desse fenômeno constitucional com base nos resultados alcançados.




    Por derradeiro, reconhece-se que a presente obra é ousada no tema, porém se demonstra modesta na pretensão. Não objetiva esgotar o assunto, ainda pouco desenvolvido na doutrina. Não obstante, procurou-se estruturar a pesquisa em sólidos e atualizados aportes doutrinários nacionais e estrangeiros, como forma de alicerçar os argumentos postos, a fim de estimular a discussão e o estudo acadêmico acerca das influências das novas tecnologias nos fenômenos constitucionais para um adequado enfrentamento dos desafios contemporâneos.




    




    

      

        22 Importante pontuar desde já que a terminologia jurisdição constitucional difere da de controle de constitucionalidade, sendo o gênero, enquanto esta é espécie, uma vez que é apenas uma das diversas manifestações da justiça constitucional. Na Itália é denominada de giustizia costituzionale, na Espanha de jurisdiccion de la constitución, para os alemães é verfassungsgerichtsbarkeit, compreendendo também a ideia de constitution adjudication nos EUA. Trata-se de instituto de complexa definição, devido à possibilidade de sua formação, e constitui-se de dois conteúdos semânticos igualmente complexos: jurisdição e Constituição. André Ramos Tavares conceitua jurisdição constitucional como “[...] a sindicabilidade desenvolvida judicialmente tendo por parâmetro a Constituição e por hipótese de cabimento o comportamento em geral e, principalmente, do Poder Público, contrário àquela norma paramétrica”. TAVARES, A.R. Curso de Direito Constitucional. 10ª ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 266.
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    1. DOUTRINA JURÍDICA: MARCOS TEÓRICOS NO DIREITO CONSTITUCIONAL DAS REAÇÕES ÀS DECISÕES DAS CORTES CONSTITUCIONAIS




    1.1 ASPECTOS INTRODUTÓRIOS ACERCA DA RELAÇÃO ENTRE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA




    O constitucionalismo e a democracia são concepções interligadas que se afetam mutuamente, ora fortalecendo direitos fundamentais, ora criando tensão entre os desejos da maioria e o respeito ao sistema jurídico. Essa relação é percebida pela doutrina constitucional, que se divide em diversos posicionamentos quanto à possibilidade de ocorrência de atrito entre o constitucionalismo e a democracia, assim como as suas consequências.




    Nimer Sultany, então, sistematizou as diversas correntes doutrinárias em uma tipologia com quatro interpretações dominantes acerca da temática, que, na prática, trata-se de um movimento circular que não fornece solução para o paradoxo do desenvolvimento do constitucionalismo em regimes democráticos, e que pode revelar-se insolúvel28. A primeira corrente abrange os “negadores”, os autores que denegam a existência de tensão ou conflito entre constitucionalismo e democracia, como os jusfilósofos Ronald Dworkin e Jürgen Habermas. O segundo grupo reúne autores “conciliadores”, que pretendem reconciliar e amenizar a tensão entre o constitucionalismo e a democracia, a exemplo de John Hart Ely, Cass Sunstein e Mark Tushnet. Por sua vez, o terceiro grupo, dos “apoiadores”, compõe-se de juristas como Frank Michelman, que admitem a impossibilidade de conciliar as categorias e subscrevem a importância dessa tensão; enquanto os “dissolvedores”, o quarto grupo, pretendem eliminar a tensão entre o constitucionalismo e a política a partir do fim da supremacia judicial (Jeremy Waldron).




    Desse modo, Nimer Sultany se refere aos dois primeiros grupos com defensores do “discurso de unidade” como justificativa das democracias constitucionais. Por outro lado, os dois últimos grupos advogam pela separação, ou seja, um “discurso de desunião”, rejeitando a possibilidade de compatibilização conceitual entre constitucionalismo e democracia29.




    A partir dessa classificação, Vera Chueiri e José Macedo constatam que a temática é central para a teoria constitucional contemporânea e também para o atual pensamento político e propõem premissas da articulação entre constitucionalismo e democracia:




    [...] 1) que a autoridade pública deve ser justificada; 2) que todos os membros da comunidade política devem ser tratados com igual respeito e consideração; e 3) que os possíveis desacordos entre os membros da comunidade devem ser reconhecidos e as suas diferenças devem ser igualmente respeitadas”.30




    A primeira premissa, a autoridade justificada, materializa-se com a prática de boas razões públicas, quando a Constituição de uma comunidade é preservada pela ordem jurídica e política a partir de condições fundamentais como: “[...] a separação de poderes, a centralidade dos direitos fundamentais, o pluralismo, o igual respeito e consideração a todos e todas, o reconhecimento das diferenças e dos diferentes”31. Condições imprescindíveis para a harmoniosa relação entre constitucionalismo e democracia.




    Todavia, segundo Chueiri e Macedo, mesmo existindo uma autoridade justificada comprometida com os princípios do constitucionalismo e da democracia, não há o impedimento da ocorrência de celeumas práticas na resolução de casos sensíveis ou desacordos morais em sociedade heterogêneas32, nem sobre quem deve solucioná-los e de que maneira – ou seja, quem detém a palavra final na solução da discordância, se fóruns majoritários (Poder Legislativo) ou contramajoritários (Poder Judiciário), e de que maneira os direitos devem ser implementados.33 Portanto, é na centralidade da relação entre constitucionalismo e democracia que a temática da fronteira da atuação do Poder Judiciário se desenrola, podendo provocar a própria ampliação do protagonismo ou encolhimento, com eventual desequilíbrio no desenho institucional do Estado Democrático de Direito.




    Assim, mais relevante do que discutir sobre a necessidade da atuação do Judiciário no regime democrático é compreender o comportamento deste Poder, se é mais adequada uma função alargada ou contida. A reflexão deve ser como o Poder Judiciário convive com o jogo político em sociedade e como nele interfere.




    É evidente que o julgamento de temas sensíveis que geram desacordos morais ou questões de megapolítica,34 conforme denominação de Ran Hirschl, caros a praticamente a totalidade dos segmentos sociais, como o aborto, o casamento entre pessoas do mesmo sexo, cotas raciais na educação, pesquisas com células-tronco embrionárias, instância da prisão de criminosos, provoca reações da sociedade devido ao inerente dissenso. Reações que podem manifestar-se por uma miríade de mecanismos como, por exemplo, recursos interpostos pelas partes vencidas, críticas à Corte enquanto instituição ou isoladamente a algum ministro, censura social ao conteúdo de decisões específicas ou mesmo reações institucionais originárias das demais esferas do poder político35. Sociais ou institucionais, as reações, por sua vez, também possuem diversas formas de exteriorização, que serão analisadas em tópico específico deste livro.




    Tal fenômeno despertou grande interesse da doutrina constitucionalista, que percebeu a impossibilidade de ignorar eventuais reflexos de uma decisão judicial; consequentemente, as reações sociais são um elemento de atenção aos Tribunais ao se pronunciar acerca de temáticas sensíveis36.




    Vanice do Valle37 esclarece esse novo prisma da doutrina constitucionalista:




    [...] a ampliação do espaço de atuação do Judiciário só se viabiliza porque há, se não uma concordância, quando menos uma leniência dos demais braços especializados do poder (HIRSCHL, 2006, p. 721-754); que ações e reações entre Judiciário e Legislativo eventualmente obedecem a um padrão menos do suposto confronto contramajoritário e mais de acordos implícitos (GRABER, 2006, p. 1-14); tudo isso evidenciando que o Judiciário não é indiferente aos efeitos que seus provimentos determinam sobre os demais integrantes dessa arquitetura do poder político. O elemento novo na equação, e que surge a partir do já referido incremento na visibilidade do Judiciário brasileiro – especialmente no desenvolvimento da judicial review –, é a possibilidade do despertar pelo decidido, de reações populares mais significativas, coadjuvadas (ou não) por instâncias políticas. Ilustra esse potencial de reações de toda ordem – em favor e contrárias a decisões originárias do STF em temas sensíveis – o recente ajuizamento da ADI 4966 pelo Partido Social Cristão (PSC) [...].




    Como visto, a tensão entre constitucionalismo e democracia já é percebida e analisada, assim como as implicações da função contramajoritária desempenhada pelas Cortes Constitucionais, cuja finalidade precípua é a proteção das minorias da opressão das maiorias que eventualmente venha a ocorrer em regimes democráticos. Essa função provoca, desse modo, por si só uma tensão na democracia, porquanto juízes que não foram eleitos por um processo democrático invalidam a vontade das maiorias. A tensão é resultado de uma dicotomia que se apresenta como conflito. Se os magistrados ignorarem o sentimento social, operando exclusivamente pelo Direito, há uma ameaça ao regime democrático pelo Estado de Direito. Contrariamente, se os Tribunais julgarem pautados pela opinião pública38, o coeficiente democrático é aumentado, mas há uma perda da segurança jurídica e, consequentemente, o Estado de Direito se enfraquece. Ou seja, o autogoverno realça a autonomia, enquanto o Estado de Direito enfatiza a heteronomia39. O professor de Direito Constitucional da Universidade de Lisboa Jorge Reis Novais assinala nesse sentido que:




    [...] essa tensão verifica-se porque a maioria no poder (mesmo pressupondo que tal poder teve origem e legitimação democráticas) pode ameaçar os direitos fundamentais [...] de forma sistemática e até teorizar essa atitude de hostilidade ou, no mínimo, de funcionalização/instrumentalização dos direitos fundamentais. Foi o que ocorreu no Estado autocrático do século XX (de matiz conservadora ou de matiz anticapitalista, nos momentos em que o regime invoca o apoio majoritário da população para proceder a violações sistemáticas dos direitos fundamentais).40




    Destaca-se que não se trata de uma novidade no cenário internacional, tendo o fenômeno da reação política e social aos julgamentos dos Tribunais Constitucionais sido bastante analisado pela doutrina constitucionalista, especialmente a norte-americana41, que o denominou de efeito backlash, a partir da constatação da ocorrência em inúmeros casos, como, por exemplo, em Brown v. Board of Education42 e Roe v. Wade,43 com amplo debate relacionado “[...] ao suposto caráter regressivo das respostas sociais e institucionais provocadas pela Corte”44.




    O significado político do fenômeno assim como instrumentos de prevenção a uma reação que possa levar a um retrocesso são discutidos de maneira profunda por constitucionalistas norte-americanos, que se posicionam dentre diversas correntes acerca da temática45. Esses autores defendem um discurso de unidade entre democracia e constitucionalismo, conforme classificação de Nimer Sultany, para justificar as democracias constitucionais, tendo como principais expoentes as teses do minimalismo judicial e do constitucionalismo democrático. A exceção é a corrente do constitucionalismo popular, mais próximo do discurso de desunião ao propor a eliminação do conflito com o fim da supremacia judicial.




    A tensão entre o constitucionalismo e a democracia é, desse modo, o berço do fenômeno do backlash46, tendo em vista que se exterioriza quando a sociedade contesta a interpretação constitucional adotada pelo Poder Judiciário. Desse modo, a sua gênese é a confluência da democracia com o constitucionalismo. No entroncamento entre regime democrático e Estado de Direito, conhecido como Estado Democrático de Direito, está a origem do backlash.47




    Percebe-se, então, o motivo do recente aparecimento do fenômeno na história do constitucionalismo brasileiro, já que, apenas com a Constituição Cidadã de 1988, a democracia foi restabelecida de forma consistente após períodos de governos autoritários, não havendo anteriormente um meio de cultura favorável a reações políticas e sociais das decisões acerca dos sentidos constitucionais. Quando não há um regime democrático em determinado Estado, a ocorrência de refluxos sociais tende a resultar em resistência civil ou até guerra civil, sendo bastante perigoso e temerário48. É por isso que Post e Siegel, expoentes do constitucionalismo democrático, consideram que o backlash expressa o desejo de um povo livre de influenciar o conteúdo da sua Constituição, mas que simultaneamente ameaça a independência do Direito, pois ocorre quando a integridade do Estado de Direito colide com a necessidade da ordem constitucional por uma legitimidade democrática.49




    No Brasil, essa reflexão já foi iniciada doutrinariamente, apesar de ainda incipiente, por juristas como George Marmelstein, Vera Karam de Chueiri, Vanice Valle, Pedro Lenza e Samuel Sales Fonteles, entre outros, gerando um debate fruto da experiência estrangeira com o reconhecimento das peculiaridades do ordenamento jurídico brasileiro, o que é essencial para a compreensão desse fenômeno e a formulação de propostas específicas para o enfrentamento de suas externalidades. Por isso, revela-se fundamental abordar o tema com um olhar no passado, para compreender o presente e poder pensar no futuro, analisando origens e desenvolvimento, principais marcos teóricos e as diversas formas de exteriorização. Esse é o objetivo deste capítulo.




    1.2 CONCEITUAÇÃO E DESENVOLVIMENTO DO FENÔMENO DAS REAÇÕES POLÍTICAS E SOCIAIS À FUNÇÃO JUDICIÁRIA




    Como anteriormente visto, a reação política e social ao Poder Judiciário é um fenômeno que se desenvolveu a partir da relação e da tensão entre democracia e constitucionalismo. A discordância por setores da sociedade às decisões judiciais é inerente ao regime democrático, especialmente quando se abordam valores constitucionais em sociedades plurais, vista sua essência controversa. Grupos com interesses afetados por posicionamentos judiciais contrários, devido a um ressentimento social, tendem a posicionar-se a favor da revanche ou qualquer outra reação hostil. Samuel Fonteles compreende que existe um “gatilho político invisível” sempre que Tribunais se precipitam em desacordos morais sensíveis, ainda não amadurecidos pela sociedade50.




    A doutrina constitucionalista norte-americana, ao constatar a ocorrência desse fenômeno, o denominou de efeito backlash. A análise da origem terminológica do termo é relevante, sendo atualmente o vocábulo definido no Dicionário Longman51 como forte reação negativa de várias pessoas contra eventos recentes, especialmente contra desenvolvimentos políticos ou sociais.52 Já no dicionário Cambridge, é posto como “[...] um sentimento forte entre um grupo de pessoas em reação a uma mudança ou a um evento recente na sociedade ou na política”53.




     Todavia, deve-se salientar a evolução semântica ao longo dos anos. De acordo com Robert Post e Reva Siegel, professores da Universidade de Yale, originalmente, em sua denotação clássica, o termo backlash, no dicionário de Oxford, significava uma reação estridente ou uma categoria de pane mecânica nas rodas integrantes de um mecanismo, quando o movimento não é uniforme ou quando uma pressão repentina é aplicada, tendo passado a significar mais tarde um incidente indesejável com o molinete de uma vara de pescar ou quando o algodão enroscava no mecanismo do descaroçador. Verifica-se, portanto, que as significações são associadas a “efeitos indesejáveis e contraproducentes”54.




    Analisando a terminologia de backlash, Pedro Lenza explica o sentido original da palavra com a didática característica:




    Aprofundando a terminologia Backlash, o texto apresenta a sua evolução ao longo do tempo. Em sua denotação clássica, o termo está relacionado a uma reação brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas em um mecanismo em razão de um movimento não uniforme ou pressão súbita aplicada (Oxford English Dictionary). Para se ter um exemplo interessante do uso clássico da palavra, o meu querido leitor que gosta de pescar talvez já tenha passado pela experiência do “backlash”. Ao usar uma vara de pescar com carretilha, se eventualmente um peixe der uma fisgada brusca e forte a roldana da carretilha irá girar tão rápido sob o seu eixo que a linha ficará toda desorganizada na vara, como se fosse um emaranhado de fios, causando uma situação desagradável para o pescador. A palavra em inglês “backlash” descreve essa situação crítica do pescador.55




    Por sua vez, Vanice Valle, aludindo à dinâmica da física, relaciona o fenômeno com a terceira Lei de Newton, “[...] a toda ação corresponde uma reação igual e em sentido contrário”56, transpondo-a para a realidade social, visto também expressar forte e violenta reação a uma mudança igualmente intensa e expressiva no ambiente. O significado naturalístico transmutado no campo do Direito é um desdobramento das relações humanas, já que alterações bruscas num padrão de comportamento têm a aptidão de determinar reação em sentido contrário, e na esfera de decisão judicial pode ou não ser igual em força e direção.57




    Em meados do século XX, o vocábulo foi empregado para descrever um processo de difamação de figuras públicas como reação da opinião pública no contexto de controvérsias envolvendo greves trabalhistas e o Plano Marshall, tendo sido comum também o emprego na referência às reações desencadeadas por mudanças bruscas e ameaçadoras do status quo58, aqui se aproximando ao sentido atribuído atualmente na área do Direito Constitucional. Como exemplo dessas reações da opinião pública a controvérsias, tem-se a oposição aos movimentos de lutas e conquistas de direitos civis e os movimentos feministas em busca de direitos, conhecidos respectivamente como white backlash e feminism backlash. Em um sentido político-social, portanto, consiste em um rechaçamento de mudanças que ameaçam o status quo, rotulado de política do retrocesso, que pode ser definida como a reação de grupos que estão em declínio em termos de importância, influência e poder, como resultado de uma mudança endêmica e secular na sociedade.59




    A compreensão desse registro histórico é relevante porque é comum o emprego do termo backlash indevidamente nesse contexto, com sendo hostil aos direitos fundamentais. Ocorre que essa concepção pejorativa embaraça uma análise jurídica e científica de um fenômeno tão multifacetado.60




    Nesse sentido, Samuel Fonteles pondera que a utilização do termo dessa forma desatualizada e extemporânea ocorre pelo fato de que o backlash foi instrumentalizado por setores mais conservadores da sociedade “[...] que fizeram dele um espantalho para amedrontar iniciativas ‘progressistas’ na arena judicial”.61 Ou seja, o backlash adquiriu a finalidade de intimidação às iniciativas de soluções de desacordos morais no âmbito do Poder Judiciário, sendo um intransponível Golias que o mais sábio dos juristas não arriscaria enfrentar.62 Não é por acaso que o estudo do fenômeno é normalmente atrelado aos eventuais excessos do ativismo judicial.




    Afinal, a doutrina norte-americana começou a utilizar o vocábulo backlash no sentido reconhecido pela teoria constitucional, que é de reação, a partir do papel desempenhado pelas Cortes Constitucionais em relação a temas extremamente delicados para dado momento histórico, como a separação entre os brancos e negros em escolas do Sul dos Estados Unidos e o reconhecimento da possibilidade de interrupção da gravidez até o primeiro trimestre após a concepção.63 Segundo os ensinamentos de Post e Siegel:




    Os acadêmicos do direito que agora discutem a “tese do backlash” em conexão com Brown vs. Board of Education, ou que agora lamentam “o desastroso backlash que ocorreu na sequência de Roe vs Wade”, usam o termo backlash para focar em questões de função e autoridade judicial. Esses precedentes contemporâneos de resistência a Brown ou a Roe frequentemente adotam implicitamente a perspectiva dos tribunais, preocupando-se com o fato de as decisões judiciais desencadearem “o tipo de reação que mina a Corte e suas participações”.64




    Samuel Fonteles critica essa compreensão do fenômeno por entender ser muito restrita, uma vez que o backlash pode surgir inclusive no combate às decisões que objetivam a conservação do status quo.65




    O professor da Universidade de Harvard Cass Sunstein conceitua o fenômeno considerando especificamente a jurisdição constitucional, visto que refere a “[...] intensa e sustentada desaprovação social de uma decisão judicial, acompanhada de medidas agressivas para resistir a esta decisão e remover sua força jurídica”.66 Em sentido semelhante, George Marmelstein define backlash como “[...] reação adversa não-desejada à atuação judicial [...], literalmente, um contra-ataque político ao resultado de uma deliberação judicial”.67




    Por sua vez, Flávio Martins, também analisando o fenômeno pela perspectiva da jurisdição constitucional, considera backlash como reação majoritária contra uma decisão contramajoritária68: “Isso porque muitas vezes o Judiciário, para tutela dos direitos das minorias, acaba contrariando o interesse da maioria [que,] inconformada com a decisão, reage social, política e juridicamente contra a decisão”.69




    Apesar da maior proximidade com o eixo jurídico, Samuel Fonteles considera que tal compreensão se limita à concepção estadunidense do fenômeno, elaborado conforme as características atribuídas na primeira década do século XX, ignorando as ricas variáveis. Por isso, o jurista brasileiro propôs sistematizar um conceito universal e moderno. Para tanto, escolhe como ponto de partida o conceito posto de Cass Sunstein para delimitar uma definição de backlash no Direito Constitucional contemporâneo, tendo proposto, após destrinchar suas variáveis, que:




    [...] o backlash pode ser compreendido como toda reação social vocacionada a hostilizar atos do Poder Público (leis, atos administrativos, atos políticos, decisões judiciais, decisões administrativas, etc.) ou de quem lhes faça vezes, o que inclui até mesmo fenômenos como a Inconfidência Mineira, Conjuração Baiana, Revolta da Vacina e outros movimentos sociais. Em sentido estrito, backlash designa reações sociais (backlash nacional) ou estatais (backlash internacional) lícitas ou ilícitas, que hostilizam atos e decisões ainda que não jurisdicionais, do Judiciário (Juízes ou Tribunais Cortes Constitucionais, tribunais Administrativos ou Órgãos Internacionais (v.g Cortes de Direitos Humanos) usualmente, conservadoras do status quo.70




    Para chegar a essa definição, Samuel Fonteles parte de três variáveis: a primeira relacionada ao sujeito ativo que pratica o backlash, a segunda ao sujeito passivo desse fenômeno e a última ao objeto da insurgência.




    Na primeira variável, este autor considera que, além de setores conservadores, é possível observar a prática de backlash em setores não conservadores. Assim, é necessário desconstruir a imagem que que é um fenômeno social conservador, visto ser perfeitamente possível a ocorrência de backlash “progressista” quando a decisão guerreada reafirma um tradicional estado de coisas e que as medidas que visam à desconstrução sejam adotadas por setores que desejam reformar o status quo.71 A perspectiva de ocorrência de reações por setores não conservadores é defendida por Thomas Kleinlein e Bulyana Perkova, cuja percepção difere do conceito de backlash elaborado por Cass Sunstein e melhora a análise do fenômeno evitando pré-compreensões equivocadas.72 Um exemplo de backlash “progressista” foram as críticas e protestos contra a Suprema Corte Americana após o julgamento do caso Bowers v. Hardwick, em 1986, por ter declarado constitucional uma lei que criminalizou a sodomia. A reação dos setores que então lutavam pelos direitos LGBT foi ferrenha por compreender a existência de uma segregação entre heterossexuais e homossexuais.




    No contexto brasileiro, Katya Kozicki defende que na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 153, em que o STF julgou recepcionada a Lei de Anistia, impedindo responsabilização penal de agentes militares do Regime Militar, houve um backlash progressista, já que, devido a uma decisão conservadora, foi observada a ocorrência de várias reações contrárias, dentre as quais: i) reações não institucionais e espontâneas: provavelmente uma das reações mais significativas seja a realização do chamado “escracho”73; ii) alteração de nomes de ruas e/ou prédios públicos; iii) iniciativas legislativas visando à revisão da Lei de Anistia para excluir de sua abrangência os agentes públicos que cometeram crimes comuns como tortura e sequestro; iv) propositura, pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) da ADPF nº 320/2014.; v) propositura, pelo Ministério Público Federal, de ações penais visando à responsabilização dos agentes da ditadura militar.74




    Se isso não bastasse, Samuel Fonteles também destaca que a definição de Cass Sunstein é ineficiente porque não permite uma análise para além da ordem jurídica nacional. Modernamente, já é possível falar em backlash internacional75, quando Cortes domésticas se rebelam contra Cortes internacionais em um diálogo interjurisdicional, conforme analisado por Francisca Gimenez76. Portanto, para Fonteles, a “desaprovação social” do conceito de Cass Sunstein é incompleta por não abranger o contexto das Cortes de Direitos Humanos.77




    Na segunda variável, sobre a sujeição passiva do fenômeno, Fonteles defende que o backlash não se trata apenas de atos de rebeldia contra decisões judiciais. Apesar de a maioria dos casos ocorrer contra decisões de Cortes Constitucionais, entidade no topo do Poder Judiciário, a doutrina moderna reconhece a existência de backlash contra decisões das Cortes de Direitos Humanos, que não se inserem no organograma do Poder Judiciário78. Também é indevida a pré-compreensão de que o backlash só é desencadeado por decisões de Tribunais Superiores. Por exemplo, uma decisão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJSP) que julgue a constitucionalidade de uma lei do Município de São Paulo tem potencial de deflagrar uma revolta social de magnitude suficiente a ser entendida como backlash.




    O fenômeno também pode perfeitamente ocorrer contra atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, ainda quando não exercendo a função jurisdicional atípica, apesar da propensão ser menor79. No Brasil, estudos defendem que algumas decisões do Tribunal de Contas da União se originaram de decisão backlash, o que Fonteles considera um exagero.80 Outro ponto destacado é que o backlash não se restringe a decisões tomadas por órgãos colegiados, sendo que uma decisão monocrática possui a capacidade de gerar tal fenômeno, como, por exemplo, em ação coletiva em que o magistrado bloqueia a utilização de determinado aplicativo de comunicação.




    Em suma, verifica-se que o backlash pode ocorrer como reação a leis, medidas de governo, decisões do Poder Judiciário, tanto de primeira como de segunda instância, Cortes Constitucionais, Cortes de Direitos Humanos, Tribunais Administrativos ou até a decisões particulares quando revestidas de caráter público.81




    A terceira variável analisada por Fonteles considera que o objeto do efeito backlash pode ser tanto decisões judiciais como atos consultivos. Na realidade, a ocorrência dessas reações é relacionada à capacidade de decidir de forma heterônoma, e não propriamente com a pessoa que decide ou quando há conteúdo decisório.82




    Posta a ampla e minuciosa conceituação realizada por este promotor de justiça do Estado de Goiás, valiosa contribuição para o estudo do fenômeno no ordenamento jurídico brasileiro, cumpre pontuar que, para a pesquisa empírica que será realizada com a finalidade de testar a hipótese estrutural da presente obra, qual seja, que as novas tecnologias impactam a quantidade e a qualidade das manifestações backlash, adotar-se-á o sentido estrito do fenômeno, ou ainda, uma acepção estritíssima. Isso porque serão consideradas na investigação apenas as reações políticas e sociais à jurisdição constitucional brasileira, pretendendo um recorte metodológico objetivo, claro e factível, mas que ao mesmo tempo sirva de parâmetro para as várias circunstâncias e modalidades de ocorrência do fenômeno. Assim, aproxima-se do conceito proposto por Cass Sunstein, direcionada pela ótica do ordenamento jurídico brasileiro e pelas peculiares do modelo de jurisdição constitucional pátrio.




    No tocante à dinâmica do backlash, George Marmelstein objetivou sintetizar o itinerário evolutivo desse processo fenomênico desde quando o Poder Judiciário profere uma decisão sobre tema sensível, passando pela não aceitação por parcela da sociedade e que resulta em apelo social e político com a capacidade de influenciar outros setores sociais, até que, no processo eleitoral seguinte, grande número de candidatos eleitos representem esses setores sociais descontentes, revoltados com a decisão proferida. Ao assumir o poder político, os representantes procuram debater e criar projetos de leis contrários à decisão, podendo inclusive ocorrer alteração na composição da Corte Constitucional pois, como são decididos politicamente, abre-se a possibilidade de mudança de entendimento no próprio poder. Desse modo, no final do processo, pode ocorrer um gatilho para o retrocesso, com ameaças a direitos fundamentais até então protegidos. Esse itinerário processual do backlash, fornecido de forma linear e temporal, é discriminado pelo autor em etapas:




    O processo segue uma lógica que pode assim ser resumida. (1) Em uma matéria que divide a opinião pública, o Judiciário profere uma decisão liberal, assumindo uma posição de vanguarda na defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciência social ainda não está bem consolidada, a decisão judicial é bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados de falácias com forte apelo emocional. (3) A crítica massiva e politicamente orquestrada à decisão judicial acarreta uma mudança na opinião pública, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da população. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar maior espaço político, sendo, muitas vezes, campeões de votos. (5) Ao vencer as eleições e assumir o controle do poder político, o grupo conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam à sua visão de mundo. (6) Como o poder político também influencia a composição do Judiciário, já que os membros dos órgãos de cúpula são indicados politicamente, abre-se um espaço para mudança de entendimento dentro do próprio poder judicial. (7) Ao fim do processo, pode haver um retrocesso jurídico capaz de criar uma situação normativa ainda pior do que a que havia antes da decisão judicial, prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisão.83




    Obviamente, a ritualística e o modus operandi podem variar, a depender dos meios pelos quais se exteriorizaram e até mesmo pelo êxito precoce das reações sociais. Ademais, é importante destacar algumas críticas realizadas por Samuel Fonteles ao fluxograma proposto por George Marmelstein, que serão consideradas e discutidas a seguir.




    A primeira ressalva de Fonteles é que o item 1 do itinerário se limita ao backlash conservador, que é o mais recorrente, porém não o único, vista a possibilidade de ocorrência de uma reação social desafiar uma decisão conservadora – o denominado backlash progressista, que possui inúmeros exemplos históricos, conforme visto. Assim, essa falha no ponto de partida do fluxograma comprometeria todo o raciocínio subsequente, porque no backlash progressista há uma decisão que reafirma o status quo e não uma “vanguarda na defesa dos direitos fundamentais”.84




    No entanto, apesar da qualidade argumentativa de Samuel Fonteles neste ponto, não podemos ratificá-la. Isso porque é bastante nítido pela leitura da pesquisa de George Marmelstein que há o reconhecimento expresso da ocorrência de backlash progressivo85, além de que o fluxograma é apresentado como uma lógica geral e não como um circuito fechado, ou seja, é perfeitamente possível adaptações conforme as circunstâncias fáticas.86




    A segunda crítica é que o itinerário pressupôs uma relativa indecisão na opinião pública em temáticas sensíveis e que por não haver consolidação é vulnerável a ser cooptada por discursos conservadores. Fonteles então demonstra a partir de dados empíricos que a opinião popular tende a ser bem definida acerca das temáticas sensíveis, inclusive com uma estabilidade durante décadas. Conclui assim que, apesar da possibilidade de as decisões judiciais conseguirem moldar a opinião pública, não é possível afirmar que a sociedade seja exatamente manipulada por discursos conservadores. Como o fenômeno do backlash se origina de julgados que abordam desacordos morais, ou seja, temas que dividem o sentimento social, mas que normalmente é desproporcional, é esperado que haja uma opinião pública predominante que, quando incomodada, reage à decisão judicial. Para Fonteles, a visão de Marmelstein é contagiada por um paternalismo jurídico que trata a sociedade como portadora de uma opinião frágil e, “[...], por conseguinte, facilmente manipulável pelo sofismo de conservadores falaciosos. Talvez, a cosmovisão dos brasileiros não seja tão influenciável assim”.87




    Novamente, a argumentação de Samuel Fonteles é bastante consistente e demonstra com precisão que normalmente não há uma indefinição da opinião pública acerca de determinada temáticas e que não é fácil a manipulação da opinião popular. Ocorre que a análise ignorou os possíveis impactos das novas mídias sociais e a crescente virtualização das relações humanas, que possui alta capacidade de influência na opinião popular, assunto que será abordado no decorrer do presente livro. Ademais, a crítica se restringiu à visão do itinerário do backlash conservador, não considerando a possibilidade de backlash progressista, quando grupos minoritários podem reagir a determinadas decisões judiciais.
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