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RESUMO

Analisa-se teorias dos didlogos institucionais a partir do caso "Vaquejada”, tendo marco
inicial a Lei n°® 15.299/2013 do Ceard, declarada inconstitucional em ADI 4983/CE, e edi¢do
da Emenda Constitucional n® 96/2017. Assim, questiona-se a legitimidade do Poder Judiciario
ter a ultima palavra em interpretagdo constitucional. Pressupbe-se constitucional a
legitimidade deste para exercer fiscalizacdo dos atos do Poder Legislativo, desde que
provocado. Assim, estuda-se a reparticdo de poderes, democracia e Estado de Direito, seguido
do estudo das teorias dos dialogos institucionais, da apresentacdo do caso "Vaquejada" (atos
legislativos e judicial), e, por fim, analise da reacgdo legislativa e fendmeno do backlash.

Palavras-chave: Didlogos. Democracia. Interpretacdo. Estado de Direito. Vaquejada.

THE VAQUEJADA CASE BETWEEN THE SUPREME FEDERAL COURT AND
THE LEGISLATIVE POWER: WHO HAS THE LAST WORD?

ABSTRACT

The theories of institutional dialogues are analyzed from "Vaquejada" case, with Law
15.299/2013 of Ceara as starting point, declared unconstitutional in ADI 4983/CE, and
Constitutional Amendment 96/2017. Thus, is questioned the Judiciary’s legitimacy to have
the last word in constitutional interpretation. The constitutional legitimacy is exercised in
order to exercise control of Legislative’s acts, as long as provoked. Thus, the distribution of
powers, democracy and the rule of law are studied, followed by the study of institutional
dialogues theories, and the presentation of "Vaquejada™ case (legislative and judicial acts),
and, finally, analysis of the legislative reaction and phenomenon of backlash.
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1 INTRODUCAO

Por ocasido do julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°. 4983, o
Supremo Tribunal Federal se debrugou sobre “caso da Vaquejada”. Na assentada, o Tribunal
decidiu que a manifestacdo cultural por meio de vaquejadas ndo possui validade sob o sistema
constitucional brasileiro.

Por maioria, o tribunal fixara tese de que, em que pese a obrigacdo do Estado
brasileiro de garantir o pleno exercicio de direitos culturais®, tal obrigacdo no incide caso a
expressdo ou manifestacdo cultural submeta animais a crueldade®. Assim, qualquer norma que
preveja tal manifestacdo cultural é invalida, eis que inconstitucional.

Considerando que muitas regides brasileiras tém expressdes culturais por meio de
vaquejadas, a decisdo ndo restou isenta de criticas. Elas ocorreram tanto por meio de
parlamentares — muito dos quais representando tais regides ou interesses dos eleitores que
defendem as vaquejadas — como em veiculos de comunicacdo e, principalmente, redes sociais,
o0 que fomentou a apresentacao e promulgacdo de alteracdo na Constituicdo de 1988.

A partir da Emenda Constitucional n. 96/2017, o Poder Legislativo brasileiro
estabeleceu que as préaticas desportivas que utilizem animais ndo sdo cruéis, desde que seja
expressdo de manifestacdo cultural. A partir da alteragdo constitucional formal, a
manifestacdo cultural com animais detém natureza imaterial integrante do patriménio cultural
brasileiro®.

A questdo da Vaquejada dentro do contexto brasileiro faz surgir questionamentos
referentes as atuacdes do Supremo Tribunal Federal, bem como da relacdo dele com o
Congresso Nacional. A ADI 4983 deixa claro que o Brasil é um dos Estados que serve como
exemplo da expansdo global do controle judicial da constitucionalidade dos atos do poder
publico.

Ao mesmo tempo, ela evidencia que o desenvolvimento desta préatica e o papel dos
juizes e tribunais ndo sdo isentos de reprovacdo publica ou de sindicabilidade legislativa.
MobilizagBes sociais — incluindo-se, também, a academia juridica — contra essa atuacdo
passaram a ganhar forca e adeptos, no sentido de discutir limites ou mesmo da validade do

controle realizado por Tribunais ou Cortes Supremas. Existe uma dificuldade — ou mesmo

3 Artigo 215, da Constituicdo de 1988, argumentado na decis&o.
4 Artigo 225, VII, da Constituicdo de 1988, que serviu de pressuposto normativo para a deciséo.
5 Art. 225, §7°,
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obsessdo — contramajoritéaria a ser analisada e compreendida, a fim de evitar a sobreposi¢do de
uma instituicdo com relag&o as outras.

No Brasil, a previsdo do controle judicial de constitucionalidade advém de expressa
previsdo constitucional. A ultima palavra sobre o significado das normas constitucionais fica a
cargo, precipuamente, do Supremo Tribunal Federal diante da sua atribui¢do de “guardido da
Constitui¢do”.

No entanto, essas previsdes normativas ndo afastam a existéncia de contestacdo das
decisbes, de modo que é preciso pensar para além desta — ultima ou ndo — palavra dada pelo
STF. Os debates no Brasil sobre o tema convergiram, recentemente, sobre o forte embate
entre os Poderes Legislativo e Judiciario no caso da Vaquejada.

Nada obstante, qualquer que seja a lente atraves da qual se olhe o problema, o0 caso
da Vaquejada merece especial atencdo por suscitar discussdes sobre o funcionamento real das
instituicOes brasileiras e o papel da interpretacdo da Constituicdo como instrumento de
ampliacdo de poder do STF, bem como acerca da existéncia ou ndo de uma Ultima palavra em
termos de fixacdo do significado das normas constitucionais ou questdes substantivas que
dividem a sociedade e, portanto, ndo apresentam resposta univoca desta.

A problemética a ser desenvolvida neste trabalho é justamente sobre a existéncia ou
ndo de atribuicdo de uma Ultima palavra sobre questdes constitucionais a determinada
instituicdo. Para tanto, utiliza-se o caso da Vaquejada como forma de operacionalizar a
discussao e trazer a baila acepcdo mais intermediaria no sentido de fomentar um dialogo entre
instituicGes e mitigar as posicoes extremadas.

Apresenta-se uma analise longitudinal da questdo no Brasil, por meio de concepcbes
precipuamente normativas. Assim, na primeira secdo abordam-se argumentos em defesa da
ultima palavra sobre direitos constitucionais pelo Poder Judiciario. A segunda secéo e ocupara
da dimensdo argumentativa contraria, abordando-se as consequéncias sociais da expansao do
Poder Judiciario e o seu papel dentro de um contexto contestatdrio, principalmente aquele
realizado pelo Poder Legislativo.

A terceira secdo abordard de que maneira as concepc¢Bes mais equilibradas - e
assentadas a partir de interagdes institucionais - pode jogar luz sobre a questéo da VVaquejada e
como isso reflete na pratica da Constituicdo por juizes e tribunais brasileiros, especialmente o

Supremo Tribunal Federal.

Revista de Biodireito e Direitos dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Maranho |v. 3 |n. 2| p. 18 - 37|
Jul/Dez 2017
20




Marcia Haydée Porto de Carvalho & Rakel Dourado Murad

e

2 O DIREITO DENTRO DOS TRIBUNAIS A PARTIR DO CASO DA VAQUEJADA:
A ULTIMA PALAVRA DO STF COMO GUARDIAO DA CONSTITUICAO

O contexto decisoério que orbitava a ADI 4983 tinha como objeto a validade de lei do
Estado do Ceara — Lei Estadual n°. 15.299/2013 — a qual, dentre outras coisas, regulamentava
a vaquejada, estabelecendo-a como atividade desportiva e cultural. Consta no ato normativo
impugnado que o esporte se regia pelo dominio de animais bovinos, cujos praticantes seriam
julgados pela destreza e pericia na atividade. Ademais, tanto a organizacdo do evento
esportivo como o0s praticantes deveriam tratar os animais de modo a ndo prejudicar a satdes
deles.

Segundo o requerente da acdo, a Procuradoria-Geral da Republica, tal atividade na
forma em que regulamentada pela lei incidia em violacdo a Constituicdo de 1988, eis que, em
que pese normativamente prever disposicdes de tratos aos animais, na pratica 0s animais
bovinos séo submetidos a tratamento danoso aos animais.

Para a PGR, as préticas atuais colocam os animais em locais fechados, em que eles
sdo acoitados e instigados, nada obstante do ato do vaqueiro de torcer o rabo do boi e derruba-
lo com as patas para cima, dentro de zona determinada. Assim, ocasionam lesfes aos bovinos,
bem como aos cavalos que auxiliam os vaqueiros na derrubada, de modo que a atividade
desportiva causa maus-tratos aos animais que dela participam.

A inconformidade constitucional residiria diante da ampla protecdo constitucional
dada ao meio ambiente, na forma do artigo 225, §1°, VII, da Constituicdo, no que se refere ao
dever do Poder Publico de proteger a fauna e impedir praticas que submetam os animais a
crueldade®, ainda que elas se constituissem em manifestaces culturais.

A questdo, portanto, cingia-se na tensdo permanente entre fomentar e possibilitar a
difusdo de manifestacdo da vagquejada, como expressao cultural, e, a0 mesmo tempo, de ampla
protecdo do Estado como garante para a préatica de atividades que submetam animais a maus-
tratos.

& Em que pese esta previsdo constitucional, ha no caso uma tensdo relativa a protecdo que o Estado brasileiro
deve conferir as manifestacdes culturais, na forma do artigo 215, da Constituicdo. E que a pratica da vaquejada
em determinadas regifes do Brasil, principalmente a Nordestina, constitui em tradicional expressdo de
identidade cultural ligada a pratica de fazendeiros de reunirem o gado, quase sempre criados em regime de
pecuaria extensiva, 0 que resultava na fuga e, concomitantemente, a contratacdo de vaqueiros para resgatarem o
bovino, cuja forma era a derrubada do animal por meio de manobra de puxdo do seu rabo que o desequilibrava e
possibilitava 0 dominio do animal. Posteriormente, passou-se valer disso como fonte de renda para regido ao
transformar-se em espetéculo esportivo.
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Ao localizar-se a discussdo no ambito do Poder Judiciario, atribuiu-se a ele o papel
de resolver uma questao cujo desacordo é permanente. Duas hormas constitucionais estdo em
conflito aparente e a resolucgéo disso ficaria — no momento da propositura da agdo — a cargo de
um 6rgdo com déficit — ou mesmo falta — de representatividade democratica.

Cabe asseverar, porém, que o estabelecimento da competéncia do Supremo Tribunal
Federal para a resolucéo de tal desacordo decorre de expressa previsdo normativa. Assim, a
atuacdo da Corte decorre de provocagdo de partes interessadas, na forma do artigo 103, da
Constituicao de 1988.

Destarte, € preciso que se reconheca o carater transformativo da ordem constitucional
apos 1988 — mormente diante dos processos de redemocratizagdo. O legislador constituinte
ndo poupou a regulamentacdo constitucional de matérias que poderiam ficar a cargo da
legislacdo infraconstitucional, de forma que a tensdo ou mesmo conflito entre normas
constitucionais constitui questdo recorrente. Ao mesmo tempo, 0 mesmo texto concedeu ao
STF o status de guardido desses valores e normas. A autoridade ou instituicdo deciséria detém
outorga constitucional.

Como afirma Luis Roberto Barroso (2005), ndo ha como ndo reconhecer uma relagédo
direta entre 0 avanco e expansdo do Poder Judiciario — Cortes e Tribunais Constitucionais — e
os modelos constitucionais levados a efeito ap6s a Segunda Guerra Mundial. No Brasil, esse
novo sintoma apenas veio a tona apés a promulgacéo da Constituicdo de 1988.

E possivel afirmar que os tribunais integram um dado sistema democratico, no
estando a margem dele, ja que — no caso de determinados tribunais e, principalmente, os
Tribunais Supremos ou Constitucionais - seus membros s&o indicados por autoridades eleitas,
e sua forma de composicao também esta constitucionalmente prevista, de forma que a vontade
da maioria prevaleceu em contextos pretéritos e fixou forma para a instituicdo, bem como
estabeleceu atribuictes’.

Nesse contexto, diversos argumentos que prestam a fundamentar a teoria da Ultima
palavra por meio de uma instituicdo judicial, ou até mesmo a teoria do monopélio judicial

sobre o estabelecimento da interpretacdo das normas constitucionais. Aliam-se, tais

" No ambito do contexto normativo constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal sera composto por 11
Ministros a serem indicados e nomeados pelo Presidente da Republica ap6s aprovacdo em sabatina pelo Senado
Federal, na forma do artigo 101, da Constituicdo de 1988. Ademais, no que tange as competéncias e atribuicdes,
0 constituinte originario ndo poupou STF, trazendo rol expresso — e, portanto, de competéncia absoluta -,
conforme artigo 102, CF/88.
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argumentos, a positivacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal e jurisprudéncia da
propria Corte.

De acordo com o positivado no ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo da
republica de 1988, no artigo 102, caput e §2°, determina competéncia ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, para guarda da Constituicdo, cabendo-lhe decidir, dentre outras
coisas, sobre direitos constitucionais — ou, no caso da vaquejada, sobre a protecéo cultural ou
ambiental a ser dada a pratica.

As decisdes definitivas de mérito, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas
acOes declaratorias de constitucionalidade, detém eficacia contra todos e efeito vinculante,
frente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, em
todas as esferas.

Assim, pode-se afirmar que o ordenamento juridico brasileiro definiu, ao menos
normativamente, a competéncia inequivoca ao Supremo Tribunal Federal quanto a guarda da
Constituicdo, outorgando-lhe poderes para realizar o filtro constitucional de forma precipua.

Quanto a jurisprudéncia, tem-se claramente ampla gama de argumentos pela defesa
da forca normativa da Constituicdo e até mesmo do monopodlio da interpretacdo

constitucional®, pelo STF, bem como pela Ultima palavra®.

8 A forca normativa da CR e o monopolio da Gltima palavra, pelo STF, em matéria de interpretagdo
constitucional. O exercicio da jurisdicdo constitucional — que tem por objetivo preservar a supremacia da
Constituicdo — pde em evidéncia a dimensdo essencialmente politica em que se projeta a atividade institucional
do STF, pois, no processo de indagacdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em Gltima
andlise, sobre a propria substancia do poder. No poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa
extraordinaria de (re) formula-la, eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida entre 0s processos
informais de mutacgdo constitucional, a significar, portanto, que "A Constituicdo estd em elaboracdo permanente
nos Tribunais incumbidos de aplica-la". Doutrina. Precedentes. A interpretacdo constitucional derivada das
decisbes proferidas pelo STF — a quem se atribuiu a funcdo eminente de "guarda da Constituicdo™ (CF, art.
102, caput) — assume papel de essencial importdncia na organizacdo institucional do Estado brasileiro, a
justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente em nosso Pais confere, a Suprema Corte, a
singular prerrogativa de dispor do monopdlio da Ultima palavra em tema de exegese das normas inscritas no
texto da Lei Fundamental. [ADI 3.345, rel. min. Celso de Mello, j. 25-8-2005, P, DJE de 20-8-2010.] Controle
de constitucionalidade de lei: convivéncia dos sistemas no STF. No STF — que acumula o monopolio do controle
concentrado e direto da constitucionalidade de normas federais e estaduais com a funcéo de 6rgao de clpula do
sistema paralelo de controle difuso, é de sustar-se a decisdo da arguicdo incidente de ilegitimidade constitucional
do mesmo ato normativo pendente da decisdo do pedido de medida cautelar em acdo direta. [Pet 2.066 AgR-QO,
rel. min. Sepulveda Pertence, j. 2-8-2000, P, DJ de 28-2-2003.] O STF, ao julgar a ADI 2.212 (...), alterou o
entendimento — firmado em periodo anterior a ordem constitucional vigente (v.g., Rp 1.092, Pleno, Djaci Falcao,
RTJ 112/504) — do monopolio da reclamagdo pelo STF e assentou a adequacdo do instituto com os preceitos da
Constituicao de 1988: de acordo com a sua natureza juridica (situada no ambito do direito de petigdo previsto no
art. 5°, XXIV, da CF) e com os principios da simetria (art. 125, caput e § 1°) e da efetividade das decisdes
judiciais, é permitida a previsdo da reclamagdo na Constituicdo estadual. [ADI 2.480, rel. min. Sepulveda
Pertence, j. 2-4-2007, P, DJ de 15-6-2007.]

® Estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade concentrado os atos normativos, expressdes da fungdo
normativa, cujas espécies compreendem a funcdo regulamentar (do Executivo), a funcdo regimental (do
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Conforme afirma Conrado Mendes (2011), os defensores do monopdlio ou da ultima
interpretacdo da constituicdo pelo Poder Judiciério, justificam a supremacia judicial como
exigéncia do préprio Estado de Direito, sendo um agente externo a politica que atua com
imparcialidade, permitindo dindmica da separacéo de poderes'®.

O principal elemento que concede importancia central aos juizes e tribunais como
garantes dos direitos constitucionais se da diante do seu papel de autonomia e independéncia
frente aos demais poderes. A insularidade politica constitui a esséncia do argumento
institucional em prol do Poder Judiciério.

Assim, o argumento da dificuldade contramajoritaria que tanto é usado contra o
Judiciario acaba sendo o fiel da balanca. Conforme afirma Konrad Hesse (2008) a estrutura
aberta das normas constitucionais exige do intérprete e aplicador uma abordagem sempre
concretizadora da norma. Para tanto, dentro do mesmo bojo normativo surgem acepcdes
majoritarias — daqueles que a colocaram nos processos constituintes -, bem como minoritérias.

A estrutura politica assentada na dignidade da pessoa humana (artigo 3°, Ill, da
Constituicao), coloca a Constituicdo dentro de um cenario que €, a0 mesmo tempo, fruto de
luta de maioria e de minorias. As maiorias obtiveram seus anseios previstos expressamente,
mas aquilo silenciado ou omitido também tem previsao.

Diante disso, as normas constitucionais decorrem da concretude dentro de casos
especificos, quase sempre silenciados por uma maioria ainda forte e insensivel. Desse modo,
submeter direitos a vontade de uma instituicdo formada por forcas politicas implicaria em
expressa violacdo a autonomia individual que ndo consegue guarida no discurso publico. E
segundo Ronald Dworkin (2007), violagéo da dignidade humana.

O Parlamento, portanto, ndo é a encarnacdo essencial da democracia, mas sim a
conversdo de uma instituicdo que historicamente exerceu outros propdésitos. Ele incentiva um

comportamento legislativo que barateia direitos fundamentais. A representacdo eleitoral,

Judiciario) e a fungdo legislativa (do Legislativo). Os decretos que veiculam ato normativo também devem
sujeitar-se ao controle de constitucionalidade exercido pelo STF. O Poder Legislativo ndo detém o monopélio da
funcdo normativa, mas apenas de uma parcela dela, a fungdo legislativa. [ADI 2.950 AgR, rel. p/ 0 ac. min. Eros
Grau, j. 6-10-2004, P, DJ de 9-2-2007.]

10 Conrado Mendes (2011), afirma, ainda, que os argumentos pela predilecdo da Ultima palavra da revisdo
judicial multiplicam-se e se complementam. Principalmente com a ideia de que a Corte protege as precondi¢des
da democracia, assegura o processo de formacao da vontade democratica, protege os direitos fundamentais e o
contetido de justica da democracia, ou ainda, de que protege os direitos das minorias e impede a “tirania da
maioria”. Segundo o autor, insurge-se a ideia de que a Corte é emissaria do povo genuino e operacionaliza o pré-
comprometimento inerente ao Poder Constituinte, de modo que mesmo tendo mais condic¢Bes técnicas e susposta
neutralidade por ndo ser um poder politico, sua decisdo pode ser rejeitada, ao final, por emenda ou por uma nova
Constituicdo, poder este que continua com o povo, sendo pega chave no sistema democrético.
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entdo, ndo € o Unico tipo possivel de representacdo, mas representacdo puramente agregativa,
atomistica, que pensa a politica como mercado (MENDES, 2011).

A defesa da revisao judicial na condicdo de ultima palavra se assenta sobre a ideia de
que o sistema representativo promove a desigualdade, ja que trabalha com a regra da maioria,
sendo insensivel a intensidade de preferéncias de minorias, podendo incorrer em resultados
arbitrarios e ndo-democréticos.

Nem todas as decisdes por maioria sdo essecialmente democraticas (DWORKIN,
2007). Nada obstante, dentro da concepcdo majoritarista de democracia, considerando o
ambiente de barganhas politicas que ela ocorre, seria ingenuidade pensar em igualdade
argumentativa, eis que forcas ndo declaradas colocam pesos diferentes nos argumentos
(DWORKIN, 2014).

E preciso que haja a possibilidade do cidaddo se observar enquanto participante
desse processo de tomada de decisdo com outros cidaddos; que seu espaco de independéncia
ética seja considerado no discurso publico e que permita que um minimo de liberdade positiva
seja possivel. A igualdade seria alcancada ndo por decisdes majoritarias, mas porque ha
espaco soberano de consideracdo de individualidades (DWORKIN, 2014).

Adequadamente compreendida, a democracia e 0s seus processos de tomada de
decisdo ndo podem ser vistos como restritos ao procedimento decisério. Uma democracia
preocupada com direitos deve ser lida através de sua dimensdo substantiva, cabendo ao Poder
Judiciario funcionar como um lugar para que os direitos em tensdo sejam aplicados sem que
sejam submetidos ao interesse da maioria (DWORKIN, 2007).

A defesa de direitos fundamentais é tarefa central das Cortes — o “forum de
principios”. A deliberacdo sobre politicas publicas (policies) constitui papel principal de
parlamentos eleitos — “forum da utilidade”. Nesse sentido, a objecdo democréatica contra a
legitimidade da revisdo judicial confunde (ou simplifica) o que a democracia efetivamente
deve almejar (DWORKIN, 1995).

Tal “resposta certa” sobre direitos fundamentais é inspirada pelo ideal da “igual
consideracao e respeito”, e ajuda a promover a “filiagdo moral” de cada pessoa a comunidade
politica. Sem essa filiagdo moral prévia, procedimentos majoritarios - ou quaisquer outros -

ndo teriam valor nem satisfariam um padréo de igualdade (DWORKIN, 1995).
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Por isso que, a democracia, quando estdo em jogo direitos fundamentais, dependeria
de um output substantivo, ndo de um input procedimental, ou seja, Poder Judiciario e Poder
Legislativo (DWORKIN, 1995).

Portanto, as Cortes - como locais especiais de tomada de deciséo e fora do cenario
politico-deliberativo - seriam instituicdes mais adequada para a interpretagcdo final sobre
direitos constitucionais, ainda que sobre eles reinasse um desacordo.

Ainda que sobre a questdo da Vaquejada exista uma falta de acordo sobre a sua
legitimidade, a localizacdo dela dentro do Poder Judiciario ndo implica em algo temerario. Ao
revés, o julgamento do STF deve ser lido como uma postura da maioria contra praticas
tradicionais de um passado que ndo existe mais e que deve, nesse sentido, ser ressignificado.

Com isso a Ultima palavra pelo Judiciario é, na verdade, voz da minoria que, no
passado, ndo obteve sucesso em impedir maus-tratos a animais. A defesa dos direitos dos
animais constitui agenda contemporanea. Constitui expressdo de uma voz silenciada no
passado, cabendo aos juizes e aos tribunais concecer igual respeito e igual consideracdo a
estas posturas. llegitimo ndo é colocar a Gltima palavra no Judiciario, mas permitir que as

maiorias continuem a impedir a revelacdo de minorias.

3 A ULTIMA PALAVRA DO CONGRESSO NACIONAL COMO REVISOR DA
CONSTITUICAO

A promulgacdo da EC n. 96/2017 faz aclarar importante questdo trazida pela
expansao do Poder Judiciario no estabelecimento dos contornos das normas constitucionais.
Ela assenta importante fato existente nos processos de decisdo por juizes e tribunais —
principalmente por Tribunais Supremos ou Cortes Constitucionais — de que ha a interpretacdo
de direitos constitucionais também fora do Judiciario.

Com Peter Hérbele (1997), é preciso que 0s processos interpretativos da constituicao
sejam observados dentro de um contexto de sociedade aberta. Existem intérpretes nao
oriundos das Cortes, e, muitas vezes, advindos de mobilizagdes e contramobiliza¢bes sociais
que proponham sentidos diversos do suposto pela Corte.

Caso a Corte tome decisdes que sejam fortemente contrarias a opinido publica, que
ndo respeitem ou que nao permitam um debate publico prévio, 0 povo encontra formas de

demonstrar sua insatisfacdo e resistir as decisdes judiciais (SIEGEL, 2006).
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Entretanto, sabe-se que ndo ha neutralidade pura neste processo. A propria opinido
pablica, como considera Marcelo Novelino e Pierre Bourdieu, é influenciada por
partidarismos, mercado, interesses nao-nobres ou, ainda, nem sequer existe de fato
(NOVELINO,2016; BOURDIEU, 1973).

Com a finalidade de demonstrar que na cultura constitucional se permite que um
conflito produza novos entendimentos sobre interpretacdo constitucional, Reva Siegel defende
gue 0s movimentos sociais alteram o modo como a constituicdo € interpretada pelos tribunais.
Por exemplo, o ocorrido no caso da “ERA de fato” (the case of the facto ERA), verificado nos
Estados Unidos, oportunidade em que surgiram discussdes sobre a chamada "doutrina de
igual protecdo™ que proibia a discriminagdo sexual ocorrida justamente pela derrota da
Emenda de Direitos Iguais (ERA) (SIEGEL, 2006).

N&o obstante a existéncia da Emenda 14 que determinava a “equal protection of the

9

Law”, até 1970 as distingdes baseadas em sexo eram consideradas admissiveis na
jurisprudéncia norte-amerincana. Entretanto, em 1970, um movimento feminista convenceu o
congresso a enviar uma Emenda de direitos iguais (ERA) aos Estados para ratificacdo. Com
uma enérgica contramobilizacdo, a ERA foi derrotada. Todavia, mesmo qual a faléncia da
emenda proposta, as Cortes comecaram a interpretar a décima quarta emenda de forma
sensivel as mobiliza¢bes feministas (POST, SIEGEL, 2007).

A mobilizagéo social permite o debate e, portanto, que processos de contestacdo —
aqui incluidos as contramobilizacdes ou backlash — criem ou mesmo apliquem direitos. Tais
mobilizacBes promovem uma mudanca na interpretacdo constitucional diante do seu forte
papel de persuasao.

S0 agitacOes que resultam ndo apenas em reacdes a decisOes exaradas pelas
instituicGes politicas, mas que permitem a realizacdo de debates sobre os contornos das
normas constitucionais. Em outras palavras, cria-se uma cultura em que o cidadao se sente
parte da Constituicdo e dos seus processos interpretativos.

Para Reva Siegel (2006), a cultura constitucional resiste a dicotomia
legislar/interpretar, e foca no campo da cultura constitucional para explorar as interagoes
formais e informais entre cidaddos e estado, de forma que assim, possa ser alcangada a

mudanca constitucional e a sua legitimidade.
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Essas interagOes incluiriam atos de legislacdo e jurisdicdo, audiéncias, emendas,
campanhas, marchas de protesto, etc., fornecendo uma ocasido para os cidadédos deliberarem e
mobilizarem-se e também para uma ac¢éo oficial em resposta as reclamac6es constitucionais.

Entretanto, quando um movimento que busca mudanca da tradicdo constitucional
comeca a ganhar forca, € comum que nas¢a um contramovimento de estabelecimento ou
resgaste de ideais conservadores, o chamado efeito "backlash", despertando um processo
ciclico de desacordos e controveérsias culturais e consequentes tentativas do convencimento
oposto.

Dentro desse cenario, a ampliacdo do ativismo jurisdicional na resolucéo de questdes
morais controvertidas pode ter efeitos positivos para uma cultura constitucional, contrapondo-
se ao argumento minimalista de Cass Sunstein, 0 que gera uma discussdo que enriquece e
elucida a filosofia politica contemporanea sobre os limites de atuacdo da jurisdicdo
constitucional na protegdo de minorias (POST, REVA, 2007).

Ao mesmo tempo em que se reforca a necessaria participacdo popular no ambito dos
processos publicos de tomada de deciséo, atribui-se um importante papel ao Poder Judiciario.
Juizes e tribunais ndo podem ser desconsiderados no contexto de uma cultura constitucional,
eis que, como afirmam Robert Post e Reva Siegel (2007), a aceitacdo deles por parte da
populacdo advém do fato de defesa das minorias e de atuagGes no sentido de protecdo de
direitos fundamentais.

E dizer, os tribunais contribuem para a transformacdo social e para canalizar a
interpretacdo do povo, ainda que ndo detenham mandato para tanto. A exigéncia, nesse
contexto, € tdo somente que no ambito da protecdo ou mesmo transformacdo social, juizes
possam ser sensiveis ao contexto social no qual estdo decidindo.

Assim, ao passo em que se afirma o papel do governo representativo e da
mobilizacdo social para evolucdo da sociedade, defende-se o papel das Cortes na utilizacdo de
um raciocinio técnico-juridico para interpretar a constitui¢do, ja que uma atuacdo meramente
passiva do Poder Judiciario é o mesmo que se colocar a favor do status quo, esquecendo-se do
Judiciario como ferramenta eficaz de poder transformador que ndo poderia ser desperdicado

pela sociedade®®.

11 Ha que se consignar, todavia, que no modelo defendido por Robert Post e Reva Siegel (2007), sempre que o
contexto histérico ndo possibilitar avangos em matéria de direitos, os tribunais precisam ser autoconscientes.
Assim, se o contexto social — muitas vezes indicado por processos de reconstrucdo histérica — exigirem uma
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O contexto decisorio, portanto, esta para aléem do papel isolado de juizes e tribunais,
de modo que ao se pensar da constituicdo de direitos por meio de contestagdes ha que se
perquirir ndo a falta de legitimidade dos juizes, mas de que maneira eles podem atuar para
reforcar a legitimidade do sistema, seja canalizando a interpretacdo popular ou controlando de
modo mais forte a validade de atos do poder puablico.

No Brasil, uma opinido publica ou uma demonstragdo da vontade popular ndo é
tarefa facil. Todavia, 0 caso da Vaquejada apresenta uma forma interessante de mobilizacéo e
contramobilizacdo cuja consequéncia maior ocorreu com a promulgacdo da Emenda n. 96 a
Constituicdo de 1988.

O caso deixa assente que reacdes contra as decisdes judiciais podem vir por meio de
posturas legislativas, sejam concedendo nova interpretacdo a dispositivo constitucional, seja,
como no caso em analise, apresentando uma espécie de recall da decisdo do Supremo
Tribunal Federal.

E preciso reconhecer, portanto, uma ultima palavra por instituicdes representativas
diretas ou de primeiro grau (MENDES, 2011). A vontade popular isolada ndo passa de
estados mentais ou simples reprovacdo de um ato publico ou mesmo privado.

Ao se pensar em mobilizagdes e contramobilizacfes, vem a reboque uma ideia de
“devolugao da Constituicdo para o povo” ou mesmo de tirar dos Tribunais a competéncia de
conceder qualquer tipo de interpretacio sobre a Constituicdo®?. Dado o contexto brasileiro
apresentado pelo caso da Vaquejada, o que ha, na verdade, é expressdo do Poder Legislativo
nacional, como instituicdo apta a interpretacdo final das normas da Constituicao.

Em contraponto as teorias que consideram a prevaléncia da revisdo judicial ou do
monopolio do Poder Judiciario, estdo as teorias que consideram o Poder Legislativo o

legitimado a dar a Gltima palavra em matérias de direitos fundamentais®2.

autocontencdo por parte dos tribunais, os autores entendem que a postura intermediéria deve ser deferente as
decisdes das outras instituicoes.

12 Nesse sentido, confira: TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the Courts. KRAMER, Larry.
No entanto, diante do raciocinio tedrico empregado no presente artigo, ndo se dara énfase as chamadas “teorias
populistas do direitos constitucional”. Ao revés, diante de falta de uma metodologia segura para aferir a
possibilidade ou ndo de extingdo da revisdo judicial no Brasil, adota-se, a partir do caso da Vaguejada uma
abordagem da vontade popular a partir de sua premissa majoritaria dos processos decisorios ocorridos no
Congresso Nacional.

13 Entre inGmeros argumentos que visam primar pela supremacia da interpretacdo constitucional pelo
parlamento, destacam-se as que consideram que este seja 0 mais proximo que se pode chegar do ideal de
democracia nos estados modernos (“second-best-choice”), considerando-se que 0s representantes sdo a
manifestacdo do povo, ainda que indireta .O processo de composicdo do parlamento representativo estrutura a
competi¢do politica, alcando, assim um aperfeicoamento da democracia direta, pela impossibilidade real da
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A atividade deciséria do parlamento estimula o compromisso, a acomodacao de
extremos, a ndo polarizacdo, sendo, a supremacia do parlamento representativo um argumento
democratico, sendo a regra da maioria principio de deciséo coletiva que respeita o0 imperativo
moral de igualdade, ja que limita o poder e, ainda, desconsidera juizos parciais sensiveis as
preferéncias transitorias (MENDES, 2011).

De outro giro, a Corte ndo protege as precondi¢des da democracia, pois ndo esta fora
da politica, ndo sendo, portanto, imparcial. Pelo contrario, a suposta protecdo do direito das
minorias seria nada mais que um disfarce que encobre um agente politico que faz escolhas
morais controversas (MENDES, 2011).

Ademais, no controle de constitucionalidade, a Corte ndo analisa exatamente um
caso concreto, haja vista que no sistema concentrado, hd& mera avaliacdo em tese, ndo
podendo, inclusive, rever provas ou questbes de fato, de forma que analisa em similar
abstratividade, como faz o parlamento na deliberacéo de uma lei.

Os votos discordantes sdo a prova de que a Corte é formada por mera interpretacao
pessoal de cada integrante desta, e ndo do povo, referindo-se, portanto, opiniGes de uma elite
profissional, que se utiliza de linguagem inflexivel e amarrada a tecnicabilidades juridicas,
que inibem o debate pablico e excluem o povo (MENDES, 2011).

Assim, conforme afirma Jeremy Waldron (2003), o processo legislativo € o Unico
que permite equidade procedimental. Ele garante que todos os votos tenham o0 mesmo peso. A
decisdo final se revestiria de um acordo politico no qual todos respeitariam, diante da sua
participacdo direta. Soergue do acordo uma filiacdo moral a decisdo que implica em respeito a
decisdo.

Diante disso, o Congresso ao encaminhar sua atribuigdo constitucional de revisor da
Constituicdo deteria maior legitimidade para a interpretacdo do dilema instaurado pelo caso
da Vaquejada. Longe de apresentar uma instabilidade ao sistema constitucional, o0 que se teria
é o reforco dele, eis que diante da questdo controversa da manifestacdo esportiva os poderes
representativos detém maior grau de legitimidade para decidir o sentido do direito.

participacdo pessoal de cada cidaddo, conforme o modelo de democracia ateniense, onde os cidaddos decidem
diretamente cada assunto por votacdo (a representagdo eleitoral € uma “first-best-choice”) (MENDES, 2011).
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4 PARA ALEM DA ULTIMA PALAVRA: DIALOGO INTERINSTITUCIONAL E AS
TEORIAS DO EQUILIBRIO

Consegue-se perceber que o caso da Vaquejada suscita questdes que vao além do
caso em litigio. Ele discute os papeis institucionais dos Poderes no Brasil, bem como a
abordagem a ser dada em caso de desacordo razoaveis ou conflitos entre normas
constitucionais.

Ao se dissecarem 0s principais argumentos que vém a tona de imediato — a ultima
palavra no Poder Judicidrio ou no Poder Legislativo —, quase passa despercebido que a
existéncia dessas duas concepcdes interpretativas leva a discussdes para além delas. E dizer,
elas sdo insuficientes para aquilo que se propdem a explicar ou defender. Reconhecer Gltimas
palavras é aquilo que Conrado Mendes (2011) compreende como reconhecer quem erra por
ualtimo.

A Constituicdo habilita e atribui competéncias para ambas as instituicfes. Posicionar
argumentos em concepgdes extremadas acaba por cegar que elas atuam ao mesmo tempo.
Uma instituicdo agindo, ndo exclui as demais. O mesmo se diga das concepcdes sociais sobre
determinados direitos, eles nunca deixaréo de ser alvos de discussdo e rediscussao.

Diante disso, para uma analise e compreensdo adequada desses fatos, lentes com
abordagens intermediarias devem ser utilizadas, de forma a observar a falibilidade de
concepgdes extremadas sobre a questéo.

Assim, para uma interpretacdo legitima a Corte deve interpretar a Constituicdo e
decidir a controvérsia de modo conectado a um debate social interinstitucional — de
mobiliza¢Oes e contramobilizacgdes, seja na sociedade ou em instituigdes estatais.

Caso contrario ela pode implicar na ilegitimidade do sistema normativo, podendo
causar consequéncia futuras nao previsiveis e possiveis erros interpretativos. Tal compreensao
representa uma vertente critica de pensamento em oposicdo as correntes perfeccionistas,
sobretudo em relacdo aos juizes, que, tradicionalmente, detém a legitima prerrogativa
interpretativa (SUNSTEIN, VERMEULE, 2002).

Tomam forca teorias que priorizam integracao e equilibrio dos Poderes, bem como a
admissdo de interpretacfes constitucionais da sociedade, em detrimento de mera divisao de
tarefas, em prol de um sistema constitucional mais democratico para uma realidade mais

plural.
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O papel das Cortes e do Parlamento, nesse contexto, para Bateup (2013), seria 0
cerne da questdo da expressdo “dialogo institucional”, a qual tem sido utilizada para descrever
a possibilidade de interagdo dos tribunais e os poderes politicos, no que diz respeito a
interpretacdo de direitos constitucionais.

A ideia de dialogos institucionais enfatiza que o judiciario ndo terd o monopdlio na
interpretagdo constitucional. Trata-se, portanto, de decisdes constitucionais que devem ser
produzidas por um processo de elaboracdo compartilnada entre o poder judiciario e outros
atores constitucionais. As teorias do didlogo oferecem uma forma alternativa de preencher a
lacuna de legitimidade democrética, superando a dificuldade contramajoritéaria do judiciério.
Por esse motivo, essa teoria vem ganhando espaco, principalmente no que diz respeito a
discussdo da legitimidade democratica associada a revisdo judicial.

Assim, a democracia constitucionalista propde uma superacdo das atribuicGes
extremadas entre o que seria papel do Poder Judiciario e o papel do Poder Legislativo,
insularmente considerados, para, enfim, e considerando a expresséo popular de interpretacdes
sobre a constituicdo traz beneficios para dialogos mais ricos e mais eficazes.

A questdo da dificuldade contramajoritaria, bem como da ultima palavra pelo Poder
Judiciario produz uma miopia institucional, desfocando o verdadeiro ponto de interesse. Nao
seria a tens@o entre 0s poderes, nem a resposta do que seria reserva de justica ou disputa de
poder, mas, sim, que qualquer "Gltima palavra" é sempre proviséria (MENDES, 2011).

As teorias do didlogo apresentam uma forma nova de olhar a revisdo judicial e o
processo legislativo, produzindo importante impacto ao defender que a decisdo da Corte ndo
é, e nem tem como ser, o fim da linha.

A tensdo entre os poderes, quando da existéncia do dialogo, € uma questdo de grau,
tendo defensores das atuagdes mais incisivas da Corte, e 0s que sugerem intervencfes mais
minimalistas.

Sdo de Bickel (1976), as expressdes "coldquio continuo" e "conversa permanente"
que estimaram superar 0 termo também cunhado por ele: "dificuldade contramajoritaria”, que
se referem a dificuldade de classes minoritérias e sem representagdo no congresso, terem seus
interesses defendidos ou que consigam influenciar na interpretagcéo constitucional de modo a

sensibilizar as Cortes de seus interesses.

Dois séo seus principais denominadores comuns: a recusa da visdo juriscéntrica e do
monopdlio judicial na interpretacdo da constituicdo, a qual é e deve ser
legitimamente exercida pelos outros poderes; a rejei¢do da existéncia de uma dltima
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palavra, ou, pelo menos, de que a corte a detenha por meio da revisdo judicial
(MENDES, 2011, p. 280).

Para Bickel (1976), quando a Corte decide, ela também faz uma anélise politica. E
isso € bom, ao contrario do que se possa comumente, pensar, ja que um juizo qualificado pela
virtude da prudéncia considera principios de conveniéncia e oportunidade, qualificando a
Corte, assim, como um "animal politico", atribuindo flexibilidade na conducdo da execu¢édo
das suas decisdes e promovendo, portanto, mudangas graduais e estaveis (MENDES, 2011).

Ademais, segundo mesmo autor, a Corte pode até optar por ndo decidir ou esperar
para decidir, onde entdo residiria sua virtude passiva, ilustrando de forma a submeter a
possibilidade de decidir ao "maravilhoso mistério do tempo" (MENDES, 2011, p. 290) e
estimulando um coléquio com outros poderes e sociedade.

Bickel (1976) vé o dialogo como uma ferramenta que evita o choque de extremos,
choque de ideologias extremadas, e aposta na promocao do progresso pelo planejamento
cauteloso de mudancas, pela acomodacdo social, ja que mudancas bruscas sempre fracassam,
e que existe sempre um momento certo para decidir.

Com visao que se propde a refinar a teoria de Bickel, Cass Sunstein (2002) defende a
revisao judicial minima: a préatica de dizer ndo mais do que o necessario para justificar o
resultado e deixar o maximo possivel ndo decidido, j& que inclina sua preocupacao para 0s
riscos da decisdo judicial errada, e também com a certa, que, por ser ambiciosa em demasia,
gera efeitos ndo previstos e ndo queridos, 0 que nomeou de "mar desconhecido".

No lugar de virtudes passivas defende o uso construtivo do siléncio, possibilitando,
assim, maior poténcia para insuflar debates ricos.

Para Katyal, por sua vez, a saida estd no meio do caminho entre Bickel e Sunstein: a
Corte € mais proativa quando funciona como uma corte de conselhos, em uma adaptacédo
natural, j& que os conselhos sdo mais flexiveis e menos vinculantes, promovendo uma tradi¢éo
de cooperacéo e sinergia entre poderes (apud MENDES, 2011).

O uso do principio da proporcionalidade pensado por Alexy (2008) pode ser
utilizado quando aplicado as teorias dos dialogos, vez que promove o exercicio de virtudes
ativas da Corte pelo teste da legitimidade e adequacédo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, devendo a Corte rechacar a lei caso falhe em qualquer desses niveis de teste,

merece ser declarada inconstitucional.
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Barry Friedman (2003), defende a ideia de dialogos institucionais de acordo com as
seguintes assertivas: a lei ndo é sempre majoritaria; a revisdo judicial ndo € sempre
contramajoritaria (ao contrario, raramente ela €); a revisdo cumpre um papel importante, mas
ndo tem que ver com maioria nem minoria.

Assim, desmistifica premissas de que exista uma vontade da maioria identificavel e
fixa, e ainda, de que a Corte tenha a Gltima palavra. Para ele, o sistema de governo ndo
representa, obrigatoriamente, a maioria, mas escuta e integra vozes de diferentes grupos,
sendo, o texto constitucional, flexivel a varias interpretacGes e dinamico, beirando, o que
ilustrou uma verdadeira "Babel", pela qual as vozes, interesses e pensamentos se chocam, se
acomodam e se transformam (MENDES, 2011).

Para Friedman, o didlogo institucional é uma verdadeira partida de ténis, em que
Corte e parlamento estdo em um ciclo infinito de bate e rebate de questdes essenciais a
sociedade democratica. Entretanto, sofrem influéncias de outros poderes e da opinido publica
(MENDES, 2011).

As Cortes, por mais gque nao enfrentem o ciclo legislativo eleitoral, sofrem
influéncias e pressdes da opinido publica em virtude da busca pela credibilidade institucional,
reputacgdo e risco de desobediéncia das suas decisdes. Pressdes essas, normalmente ignoradas
pelas teorias que pretendem limitar o poder dos juizes.

Hércules ndo age sozinho. Para obter obediéncia dos outros agentes politicos, ele
precisa calcular como eles reagirdo. Cortes ndo estdo no vacuo ou numa torre de marfim, pois
precisam de cooperacdo (FRIEDMAN, 2009).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Vaquejada é uma pratica que remonta as técnicas de apartacdo de boi nos séculos
XVII e XVIII, e, ao longo do tempo tornou-se evento esportivo e recreativo, atraindo milhares
de pessoas, principalmente na regido norte e nordeste do Brasil movimentando um mercado
de cifras consideraveis e de influéncia direta na cultura e na economia do Brasil.

A edicdo da Lei n° 15.299/2013 do Estado do Ceara, a declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal e a sequéncia legislativa pela edicédo da
Emenda Constitucional n. 96/2017 abriu espaco para o debate sobre o conflito entre bens
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juridicamente tutelados e, ainda, sobre a possibilidade de estabelcimento de dialogos
institucionais no sistema normativo brasileiro.

A teoria do dialogo propbe que os cidaddos possam fazer alegacbes sobre o
significado da Constituicdo que divergem de funcionarios do governo, Corte e Poder
Legislativo, e estes podem fazer alegacOes sobre o significado da Constituicdo que divergem
dos cidaddos. Essa compreensdo complexa da fungdo-autoridade é o que permite aos cidadaos
e aos funcionarios firmarem uma interdependéncia.

Isso possibilita a formacdo de um espaco de comunicacdo e coordenacdo entre
ambos, de modo que a Constituicio mude de maneira que sustente sua legitimidade
democrética, proporcionando um equilibrio dindmico e mantenha sua autoridade democrética.

O embate, habilitacdo e constrangimento produz um conflito que acaba por
desestabilizar a ordem constitucional. Ao mesmo tempo a faz amadurecer e a fortalece,
mediante debates, interagdes sociais e manutengao de divergéncias de opiniéo.

No caso da Vaquejada, observa-se que a declaracdo de inconstitucionalidade dada
pelo Supremo Tribunal Federal ndo constitui um erro, ou uma usurpacao de atribuicdes de
outros poderes eleitos diretamente pelos cidadaos.

Ademais, a contramobilizacdo legislativa indica reflexo da opinido publica e apoio
popular. A ocorréncia da sequéncia legislativa se mostra como um processo ciclico de
desacordos e controvérsias culturais e consequentes tentativas do convencimento do oposto,
pratica saudavel em uma democracia constitucional.

A decisdo teve um papel primordial: provocar debates entre setores da sociedade,
bem como provocar o Congresso a manifestar-se, ja que em uma sociedade democratica, um
Poder Legislativo ativo é imprescindivel, de modo que a existéncia da reacdo € o
constrangimento que permite ir além do caso em si.

Assim, é que a teoria do monopolio do Poder Judiciario deve ser afastada, sob pena
de empobrecimento do dialogo entre este, o Poder Legislativo e sociedade. Ao mesmo tempo,
entretanto, é de se acolher a tese de que muito embora o Poder Judiciario possa e deva ser
influenciado por forcas extra-Corte, ele é essencial para a interpretagdo dos direitos
fundamentais e garantia dos direitos de parcelas minoritarias das quais carecem de
representacdo legislativa sensivel aos seus interesses, devendo sim, dar a ultima palavra.

Entretanto, € de salientar-se que esta ultima palavra € meramente provisoria, ja que

deve presar pela estabilidade das relagfes sociais e seguranca das relagdes juridicas, sem, no
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entanto, pretender encerrar os debates e a possibilidade de alteracdo do entendimento sobre
dada interpretacdo da Constituicao.

Por isto, caso o Poder Judiciario seja provocado, mais uma vez, a se manifestar sobre
0 caso Vaquejada, pode realizar revisdo judicial da Emenda Constitucional n. 96/2017. O
Poder Judiciario, por mais que possua o poder da ultima palavra provisoria, ndo tem a
responsabilidade de, sozinho, salvar a democracia. A revisao judicial, em verdade, tem a
funcdo, entre outras, de combater a inércia, a omissdo e a indiferenca legislativa e

proporcionar uma aproximacao entre legisladores e legislados, mas, jamais, 0 monopolio.
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