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OS PODERES JUDICIARIO E LEGISLATIVO NO
CASO DA VAQUEJADA: “EFEITO BACKLASH”

THE JUDICIAL AND LEGISLATIVE BRANCHES OF GOVERNMENT
IN THE “VAQUEJADA” CASE: “BACKLASH EFFECTS”

Rodrigo Fonseca Marinho' e Julia Parreiras Martins®

Resumo: A separacao de poderes e a teoria dos freios e contrapesos sdo nogdes presentes
também no Direito brasileiro. Essas nocdes tém reforcado o debate sobre os limites da
atuagdo do Supremo Tribunal Federal em cotejo com a esfera de atuagdo tipica do
Congresso Nacional. O chamado “efeito backlash” traduz bem essa interagdo entre os
Poderes Judiciario e Legislativo, de acdo e reagdo, o que é bem ilustrado pelo caso da
vaquejada. A questdo envolve ainda os impactos sobre a democracia, considerada neste
estudo o seu conceito a luz do pensamento de Habermas. O método adotado foi 0 dedutivo,
a partir de conceitos doutrinarios, do julgado na acdo direta de inconstitucionalidade
4.983/CE e da Emenda Constitucional 96/2017.
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Abstract: The Separation of powers and the Checks and Balances theory are ideas present
in Brazilian law as well. Such ideas have generated debate about the limits to the exercise of
Judicial Review by Brazil’s Supreme Court (STF) taking into account the typical attributes of
Congress. The so-called “backlash effect” illustrates this interaction (forming an action-
reaction pair) between the Judicial and Legislative branches — which is well illustrated in the
“vaquejada” case (“vaquejada” is a Brazilian form of bullfighting). The article then reviews the
democratic impact of the issue, considering the concept of democracy as conceived by
Habermas. In the study, the method used was the deductive method, based on legal theory
concepts, the Brazil’s Supreme Court ruling on the ADIN 4.983/CE case and the 96th
Amendment to the Brazilian Constitution (EC 96/2017).
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1 INTRODUCAO

A tematica abordada no estudo aqui desenvolvido é o Direito Constitucional,
especialmente a atuacao dos Poderes Judiciario e Legislativo. O problema estd em
saber se 0 Supremo Tribunal Federal ao decidir com ativismo pode desbordar da
tipicidade da sua funcao e assim gerar uma reacao legislativa, legitima, contraria e
de conteldo mais democratico, como no caso da vaquejada.

A escolha do tema se justifica e € relevante para demonstrar que o
protagonismo do Supremo Tribunal Federal, por vezes, pode imiscuir em tema cujo
enfrentamento é mais apropriado na esfera legislativa, notadamente para Ihe conferir
um carater mais democratico, ja que a norma balizara o comportamento do povo,
sendo esta a hipétese considerada.

O método adotado foi 0 dedutivo, a partir de conceitos doutrinarios, do julgado
na acao direta de inconstitucionalidade 4.983/CE e da Emenda Constitucional
96/2017. A conclusao levou em conta os aspectos de interesse em relagao ao tema,
como as nocdes de separacdo de poderes e freios e contrapesos, os limites das
atuacoes tipicas dos Poderes Judiciario e Legislativo, os impactos da atuacéo
ativista do Supremo Tribunal Federal na Democracia representativa e a reagdo do

Poder Legislativo para o fim de preservar o seu campo de atuacao.

2 DA SEPARACAO DE PODERES E DA TEORIA DOS FREIOS E
CONTRAPESOS

Na medida em que este artigo busca relacionar as atuacdes dos Poderes
Judiciario e Legislativo no Estado brasileiro, notadamente entre Supremo Tribunal
Federal e 0 Congresso Nacional, impde-se, antes, recordar as nogdes de separacao
de poderes e de freios e contrapesos.

O art. 2° da Constituicao da Republica adota expressamente o principio da
separacdo dos poderes. Segundo o dispositivo, sdo Poderes da Unido,
independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
(BRASIL, 1988).
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Na antiguidade, Aristételes ja apontava para a necessidade de fragmentar as
funcdes administrativas da pdlis. Nao obstante, foi a partir de Montesquieu que
ganhou forca a ideia de funcbes estatais autbnomas, independentes, mas
interconectadas, nocdes estas sintetizadas na teoria dos freios e contrapesos ou
“checks and balances” (FERNANDES, 2017, p. 303).

Isso porque,

tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as
leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou as

divergéncias dos individuos. (MENDES; COELHO; BRANCO apud
MONTESQUIEU, 2009, p. 177).

Assim, como se demonstrara, sedimentou-se na doutrina que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario tém funcdes tipicas, traduzidas nas atividades de
legislar, administrar com base nas leis e de afastar a lei ou o ato administrativo
inconstitucional ou ilicito. Contudo, a par dessas fungdes tradicionais, ha ainda as
chamadas funcoes atipicas, reveladas pelas atuacdes de fiscalizacao e de limitacao
de Poder sobre o Outro.

José Afonso da Silva ensinou a respeito,
héa interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do bem da
coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 demando de um em
detrimento de outro e especialmente dos governados. (DA SILVA, 2002, p.
110).

No mesmo sentido, Bernardo Gongalves Fernandes, citando José Joaquim

Gomes Canotilho,

a ideia fundamental da doutrina da separacéao de Poderes, portanto, é evitar
a concentragcdo e 0 exercicio despoético do poder, isto porque as
consequéncias da concentracdo do poder sdo desastrosas. Dai, facil
percebemos que o principio da separacdo de Poderes é, sendo de todas,
uma das principais garantias das liberdades publicas. Sem a contencao do
poder, o seu exercicio ilimitado desborda para préticas iniquas e arbitrarias,
pondo em risco a liberdade. Dai a importancia de um equilibrado sistema de
freios e contrapesos, em virtude do qual o poder possa controlar o poder.
(FERNANDES apud CANOTILHO, 2017, p. 304).
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Com esse espirito, de distribuicdo l6gica das atribuicoes estatais aos Poderes

constituidos, foi que a Constituicdo da Republica dispbés que
0 judiciario realiza o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos; o executivo veta projetos legislativos aprovados, além de
nomear membros do judiciario; ja o legislativo detém poderes de
investigacdo e analisa aspectos financeiros orcamentarios. (FERNANDES,
2017, p. 304).

Nessa senda, nota-se que, a rigor, o império € o da lei e a lei maior é a
Constituicdo. E o que se infere do paragrafo Gnico do art. 12 da Constituicdo da
Republica ao dispor: todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo (BRASIL,
1988).

Ocorre que a lei, compreendida aqui também a Constituicdo, é passivel de
interpretacées diversas. Assim, pretende-se aqui observar se estaria o Supremo
Tribunal Federal a exorbitar da interpretacdo constitucional e, por corolario,
desprestigiar a atuacdo do Congresso Nacional, com reacdo deste, ou, se a sua
atuacao estaria dentro das balizas constitucionais.

Nesse exame, cumpre ter em mente que ha na doutrina quem nao faga uma
leitura restrita do principio da separacao dos poderes.

Assim, por exemplo, José Afonso da Silva,

hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliagao
das atividades do Estado contemporéneo imp6s nova visdo da teoria da
separagdo dos poderes e novas formas de relacionamento entre érgédos

legislativo e executivo e destes com o judiciério, tanto que atualmente se

prefere falar em colaboracdo de poderes. (DA SILVA, 2002, p. 109).
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet

Branco,

Inicialmente formulado em sentido forte [...] o principio da separagdo dos
poderes, nos dias atuais, para ser compreendido de modo
constitucionalmente adequado, exige temperamentos e ajustes a luz das
diferentes realidades constitucionais [...].

Nesse contexto de “modernizagcao”, esse velho dogma da sabedoria politica
teve de flexibilizar-se diante da necessidade imperiosa de ceder espaco
para a legislagdo emanada do Poder Executivo, como as medidas

provisérias - que sdo editadas com forca de lei — bem assim para a

5
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legislagado judicial, fruto de inevitavel criatividade de juizes e ftribunais,
sobretudo das cortes constitucionais, onde é frequente a criacdo de normas
de carater geral, como as chamadas sentengas aditivas proferidas por
esses supertribunais em sede de controle de constitucionalidade.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 178).

Nessa toada, as perguntas que emergem dizem respeito a limitagdo ou nao
da atuacéo judicial do Supremo Tribunal Federal, o que impde conhecer antes o que

vem a ser o chamado ativismo judicial.

3 DO ATIVISMO JUDICIAL E/OU “SUPREMOCRACIA”

Segundo ensina Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial

€ uma expressao cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada,
sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante
0s anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo
desse periodo, ocorreu uma revolugao profunda e silenciosa em relacao a
inimeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais. Todas
essas transformacoes foram efetivadas sem qualquer ato do Congresso ou
decreto presidencial. A partir dai, por forca de uma intensa reacao
conservadora, a expressao ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos,
uma conotagao negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio impréprio do
poder judicial. Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — até porque pode
ser progressista ou conservadora —, a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes, nem
sequer ha confronto, mas mera ocupacéo de espacos vazios. (BARROSO,
2017, p. 443-445),

Assim, o ativismo judicial representa a decisdo do Poder Judiciario,
notadamente do Supremo Tribunal Federal, sobre certo tema e a partir de principios
e valores constitucionais abertos, superando eventuais ou supostas duvidas juridicas
de viabilidade ou de ser ou ndo o tema ja contemplado pelo Direito.

A prética do ativismo judicial pelo Supremo Tribunal Federal tem sido muito

questionada e debatida, ganhando, inclusive, o depreciativo epiteto de
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“Supremocracia™, este mais apropriado para um cendrio no qual o poder de resolver
conflitos politicos e morais sai das esferas majoritarias e passa a se concentrar nas
ma&os do Supremo. (ARGUELHES; RIBEIRO apud VIEIRA, 2016).

Isso porque o &mbito da atuacdo do Supremo Tribunal Federal é o mais largo
possivel, na medida em que o Supremo €, ao mesmo tempo, Corte Constitucional e
ultima instancia recursal, ndo se negando o Tribunal a se pronunciar sobre os mais
variados temas, haja vista o texto constitucional ser analitico e até minudente,
marcado também por principios gerais e clausulas abrangentes, sobre cujas
interpretacbes o Tribunal tem a Ultima palavra, pois que é o guardido da
Constituicao. (ARGUELHES; RIBEIRO apud VIEIRA, 2016).

A ideia do ativismo judicial € marcada por uma cizania doutrinaria. Por
exemplo, Felipe de Melo Fonte, critica a proibicdo de o Poder Judiciario declinar de
proferir certo julgamento se constatar a auséncia normativa, sobretudo no que
concerne a jurisdicdo constitucional, é inequivoco que para certos temas e certos
argumentos, seria razoavel aguardar a maturagao politico-social antes de enfrenta-
los. (FONTE, 2016).

De outro lado, o ativismo judicial pode ser justificada inclusive no Cddigo de
Etica da Magistratura Nacional, aprovado pelo Conselho Nacional de Justica, que
traz no seu art. 32 o comando de que a atividade judicial deve desenvolver-se de
modo a garantir e fomentar a dignidade da pessoa humana, objetivando assegurar e
promover a solidariedade e a justica na relagcdo entre as pessoas. (CNJ, 2008).

O art. 25 do mesmo Cédigo de Etica dispde que, especialmente ao proferir
decisbes, incumbe ao magistrado atuar de forma cautelosa, atento as
consequéncias que pode provocar. De maneira que, na verdade, o Supremo deve
encontrar um ponto de equilibrio de forma a atuar sem ferir as atribui¢coes tipicas do
Congresso Nacional. (CNJ, 2008).

Ocorre que por vezes a atuacado do Supremo Tribunal Federal pode impactar
o papel do Congresso Nacional, conjuntura da qual pode nao haver qualquer reacao
por motivos multiplos, como a coincidéncia ideolédgica da decisao judicial com a que
prevaleceria no ambito legislativo, ou, ainda, a pouca ou nenhuma disposicdo do

® A designacdo “Supremocracia” ¢ atribuida a Oscar Vilhena Vieira, como bem observam
ARGUELHES e RIBEIRO (2016, p. 406).
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Congresso em arcar com os efeitos politicos negativos de uma certa decisdo que, de
inicio, competia-lhe.

Em contrapartida, a atuacao do Supremo Tribunal federal pode ser enxergada
pelo Poder Legislativo como uma indevida intromissdo em suas atribuicées, com a
adocao de reacao legislativa contraria, o que tem sido chamado de “efeito backlash”,

como em seguida se demonstrara.

4 DO “EFEITO BACKLASH”

A expressao “backlash” pode ser traduzida como uma reacédo forte e adversa,
comumente por um grande numero de pessoas ou forcas politicas, a uma medida ou
desenvolvimento social ou politico, estando também associada a decisdes judiciais.

Em matéria de jurisdicdo constitucional, o “efeito Backlash” pode ser
conceituado como uma “reacdo conservadora de parcela da sociedade ou das forcas
politicas (em geral, do parlamento) diante de uma decisao liberal do Poder Judiciario
em um tema polémico™.

Ou seja, trata-se de uma reacao social e ou politica a decisdes judiciais - em
especial, as decisées de Tribunais Constitucionais - em temas considerados sensiveis
e a respeito dos quais ha marcante controvérsia, no escopo de conservar o estado
anterior sobre o tema atingido.

Relaciona-se, pois, as ideias de ativismo congressual, reagc&o legislativa, ou,
ainda, reacdo retrégrada.

A ideia estaria relacionada, por exemplo, aos casos em que o Supremo
Tribunal Federal declara determinada norma inconstitucional e ocorre uma resposta
ou reacdo do Poder Legislativo, logo em seguida, resultando na edicdo de norma
similar aquela recentemente declarada inconstitucional pela Corte Suprema, em
clara manifestacdo de desaprovacdo quanto a interpretacdo do Tribunal

Constitucional a respeito do significado de norma da Constituicao.

* CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Breves comentarios & EC 96/2017. Disponivel em:
http://www.dizerodireito.com.br/2017/06/breves-comentarios-ec-962017-emenda-da_7.html. Acesso
em: 02 jan. 2018.
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Trata-se, nas palavras de Cass Sustein, da desaprovacdo de uma decisdo
judicial, de forma intensa e sedimentada, acompanhada de medidas fortes para
fazer resisténcia a essa decisao e retirar sua forga legal. Em caso de backlash,
houve rejeicdo da populagdo a decisdo do Tribunal, feita com conviccdo®.
(SUSTEIN, 2009).

Pensando o “efeito backlash” a partir do referencial chamado
“constitucionalismo democratico”, Siegal e Post® propde enxergar o fendmeno com
otimismo, a partir de seus potenciais efeitos construtivos, considerando que (1) os
direitos constitucionais se desenvolvem historicamente no contexto de controvérsia
cultural; (2) o constitucionalismo democratico vé o desacordo na interpretacdo como
uma condicdo natural para o desenvolvimento do direito constitucional; (3) a
premissa do constitucionalismo democratico é que a autoridade da Constituicao
depende, necessariamente, de sua legitimidade democratica (e da capacidade de
inspirar as pessoas a reconhecé-la como a constituicdo delas); (4) o “efeito
backlash” ocorre quando a integridade do Estado de Direito colide com a
necessidade de legitimidade democratica na ordem constitucional; (5) o “efeito
backlash” em relacao as decisdes judiciais que interpretam normas da constituicao
demonstra que, para algumas questées constitucionais, uma determinacao
autoritaria do sentido da norma nao € possivel nem desejavel; (6) a resisténcia da
sociedade significa que se quer que as autoridades facam cumprir a constituicao em
modos que refletem o entendimento da prépria sociedade a respeito dos ideais
constitucionais, ndo podendo esse desejo ser ignorado, pois 0 espaco entre o
entendimento oficial ou profissional, de um lado, e popular, de outro, sobre a
Constituicao, a respeito de temas que importam para o publico, pode ameacar a
legitimidade democratica do direito constitucional. (POST; SIEGEL, 2007).

® SUNSTEIN, Cass. A constitution of many minds. Princeton: Princeton University Press, 2009. p.
125).

6 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalismo and backlash. Harvard Civil-
Rights Liberties Law Review, V. 42, .p. 373-434, 2007. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss papers/169. Acesso em: 02 jan. 2018.
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Nesse sentido, o chamado “efeito backlash” pode ser relacionado as teorias
dialégicas, caracterizando-se como verdadeira manifestacao de didlogo institucional,
mais especificamente do chamado dialogo social.

A expressao Dialogos Institucionais é utilizada para caracterizar as interagoes
entre os Tribunais, o Legislativo e o Executivo (e organizagdes sociais), e tem lugar
em matéria de jurisdicdo constitucional, e, em especial, na interpretacao de direitos
constitucionais. A tese central das teorias dialégicas € a de que ndo existe um
monopdlio de interpretacdo/aplicacéo constitucional’. (BATEUP, 2006).

As teorias dialégicas buscam conciliar democracia e constitucionalismo (em
resposta ao problema do déficit democratico no controle judicial de
constitucionalidade — “dificuldade contramajoritaria” (Alexander Bickel) e expansao
do Poder Judiciario), como forma de estabelecer um novo equilibrio nas relagdes
entre os poderes politicos.

Segundo as teorias dialégicas, ndo ha um monopolio da dltima palavra por
parte do Judiciario. Ao realizar controle de constitucionalidade, os juizes realizam um
didlogo interativo com mudltiplas interferéncias - em que necessariamente tomam
parte atores nao-judiciais - sobre significado/sentido constitucional® (BATEUP, 2006).

Nesse dialogo, o Tribunal Constitucional ndo é a “ressureicao de um Poder
Moderador dos didlogos®, a quem caberia encerrar o debate.”’® (OLIVEIRA; PINHO
DE OLIVEIRA, 2011).

As teorias dialégicas se preocupam, assim, com as constricdes interpretativas
do texto constitucional, com a investigacdo das aberturas e fechamentos

’ BATEUP, Christine. BATEUP, Christine. The Dialogic Promise. Broklyn Law Review, v. 71, p. 1009-
1280, 2006. Disponivel em:
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr. Acesso em: 02 jan.
2018, p. 1.

8 BATEUP, Christine. BATEUP, Christine. The Dialogic Promise. Broklyn Law Review, v. 71, p. 1009-
1280, 2006. Disponivel em:
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr. Acesso em: 02 jan.
2018, p. 1.

° OLIVEIRA, Fabio Corréa de; OLIVEIRA, Larissa Pinho de. Abrindo e escrevendo as paginas do
romance em cadeia: dialogos, backlash e hermenéutica. Juris Poiesis, ano 14, n. 14, jan/dez. 2011, p.
129.

% OLIVEIRA, Fabio Corréa de; OLIVEIRA, Larissa Pinho de. Abrindo e escrevendo as pdginas do
romance em cadeia: dialogos, backlash e hermenéutica. Juris Poiesis, ano 14, n. 14, jan/dez. 2011, p.
107.
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democraticos da Constituicao. Nesse sentido, relacionam-se as ideias de sociedade
aberta de intérpretes’’ (HABERLE, 2002), minimalismo judicial’ (SUSTEIN, 2001),
dignidade da legislagdo™ (WALDRON, 2003), auto-contencéo judicial (judicial self-
restraint).

Nessa linha, as decisdes constitucionais sao (ou deveriam ser) produzidas por
um processo de elaboracdo conjunta entre o Judiciario e outros atores
constitucionais. O foco ndo esta em qualquer poder singularmente considerado,
mas no processo institucional de dialogo, e na participacao dos atores nao-judiciais
na interpretacdo dos textos legais (sociedade aberta dos intérpretes de Haberle),
exemplificado no cabimento de political reconsideration of judicial decision, com
énfase no papel do Legislativo (privilengiando as decisdes politicas) nesse contexto
(exemplo do Canada, de sistema parlamentarista).

Ressalte-se, assim, que o chamado “efeito backlash” estda marcadamente
relacionado a ideia de sociedade aberta de intérpretes da Constituicao, proposta por
Peter Haberle, que desloca o foco da teoria da interpretacdo constitucional para os
participantes do processo de interpretacdo’' (HARBELE, 2002). E, nesse aspecto,
haveria uma democratizacdo da interpretacao constitucional, consubstanciada na
amplicacao do circulo de intérpretes, pela mudanga de uma sociedade fechada dos
intérpretes da Constituicdo para uma uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao. Ou seja, para Haberle, a teoria da interpretacao constitucional s6 pode
ser concebida sob a influéncia da teoria democratica. Segundo o autor, no processo
de interpretacdo constitucional, estdo potencialmente vinculados todos os érgaos
estatais, as poténcias publicas, os cidadaos e os grupos. Nao existe nenhum
numerus clausus dos intérpretes da Constituicdo. A interpretagdo constitucional é,

" HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta de intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretagéao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002.

2 SUSTEIN, Cass R. One case at a time: Judicial minimalism on the Supreme Court. Harvard
University Press, 2001.

'3 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

14 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta de intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 59.
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potencialmente, uma atividade que diz respeito a todos'. (HARBELE, 2002).

O “efeito backlash” €&, precisamente, uma manifestacdo concreta da
sociedade aberta de intérpretes da constituicdo, e dos didlogos institucionais-sociais
entre diferentes instituicbes (Tribunais, Legislativo, etc.) e a sociedade (teorias
dialégicas).

As teorias dialégicas promovem uma critica ao papel do Judiciario, a partir
dos avancos da atuacado deste em campos que seriam reservados a deliberacao
politica. Para Féabio Corréa de Oliveira e Larissa Pinha de Oliveira'®, essa critica
seria também extensivel a outros atores que participam no jogo processual forense:
Ministério Publico (na proeminéncia de seu papel contemporaneo de paladino da
justica e da ética), a advocacia publica e privada, as associagdes e outras pessoas
juridicas e até individuos quando “optam por judicializar assuntos que nao
encontram no Judicidario o mais apropriado campo de deliberagdo”. (OLIVEIRA;
PINHO DE OLIVEIRA, 2011).

Nessa linha, como explicam os autores’’:

o Parlamento pode “derrubar” uma decisdo do STF que declara uma lei
inconstitucional ao promulgar uma emenda a Constituicdo sem que o Supremo
tenha espaco hermenéutico para declarar a prépria emenda inconstitucional. O
Legislativo pode editar o mesmo texto legal de antes, enquanto norma, declarado
inconstitucional pelo Supremo em fungdo da passagem do tempo que opera
modificacdo de compreensdo. Um tribunal internacional, a Corte interamericana,
por exemplo, pode proferir decisdo em sentido inverso a deliberagdo do STF,
censurando/condenando juridicamente o pais.” (OLIVEIRA; PINHO DE OLIVEIRA,
2011).

Devem-se considerar, além dos dialogos institucionais, os diadlogos sociais,
manifestados em duas vertentes. A primeira: participacdo popular pelos canais

> HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta de intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 57.

'® OLIVEIRA, Fabio Corréa de; OLIVEIRA, Larissa Pinho de. Abrindo e escrevendo as paginas do
romance em cadeia: didlogos, backlash e hermenéutica. Juris Poiesis, ano 14, n. 14, jan/dez. 2011, p.
107.

17 OLIVEIRA, Fabio Corréa de; OLIVEIRA, Larissa Pinho de. Abrindo e escrevendo as paginas do
romance em cadeia: didlogos, backlash e hermenéutica. Juris Poiesis, ano 14, n. 14, jan/dez. 2011, p.
129.
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institucionais. A segunda: reserva autbnoma da sociedade. Considere-se, como
exemplo, a aprovagao, pelo Parlamento, de emenda constitucional submetida e
confirmada por referendo’® e posteriormente contestada pela via judicial. Nesse
caso, conforme sustentam os autores, deve haver uma especial deferéncia do
Judiciario a esta decisao politica diante da legitimidade democratica da emenda que
angariou quase a totalidade de votos parlamentares e/ou foi sufragada por
referendo. Cria-se, segundo os autores, um constrangimento epistemolégico aos
juizes.

Nesse contexto, o fendbmeno do backlash é apontado como exemplo, por
exceléncia, de dialogo social. Manifesta-se na forma de resisténcia politico-juridica.
(POST; SIEGEL, 2007). Ou seja, ha um desacordo na interpretacao constitucional,
que se manifesta como reacao da sociedade contrariamente a uma decisao judicial
compreendida como inauténtica. Trata-se de ideia relacionada a nog¢do de
constitucionalismo democratico, segundo a qual a autoridade da Constituicao
transita, necessariamente, pela capacidade desta de inspirar e influenciar os
cidadaos a reconhecé-la enquanto Constituicdo, de sua legitimidade democratica.

4.1 DA ADI 4983/CE E DA EC 96/2017

Uma manifestacdo recente do “fendmeno backlash”, de clara reacao
legislativa e ativismo congressual pode ser notada no caso da vaquejada, observado
no julgamento da ADI 4983/CE pelo STF, seguido da aprovacao pelo Congresso
Nacional da emenda constitucional EC 96/2017.

Na ADI 4983/CE, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria (6x5), julgou inconstitucional a pratica conhecida como

'® Conforme observa Bernardo Gongalves Fernandes, o referendo é a consulta ao povo sobre uma lei
ou ato normativo ja elaborado para o fim de ser ratificado ou nao, sendo, segundo corrente
majoritaria, vinculante a orientagédo extraida da consulta. (FERNANDES, 2007, p. 778-779).

' POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalismo and backlash. Havard Civil-
Rights Liberties Law Review, v. 42, .p. 373-434, 2007.
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vaquejada®, por entender que esta representa tratamento cruel aos animais, que
sofreriam sequelas da atividade (fraturas nas patas, ruptura de ligamentos e vasos
sanguineos, eventual mutilacdo do rabo, lesdes diversas, etc.). Assim, haveria
crueldade com animais, vedada pelo art. 225, § 10, VII, da Constituicdo Federal/88.

Questionava-se a Lei 15.299/2013, do Estado do Ceara, que regulamenta a
vaquejada como pratica desportiva e cultural no estado, e o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, por maioria, declarou a inconstitucionalidade da referida lei em 06
de outubro de 2016. (CEARA, 2013).

Os defensores da pratica argumentavam que se trata de atividade esportiva e
festiva que ocorre ha séculos, e ja faz parte da cultura do povo, merecendo ser
preservada, nos termos do art. 215, caput e § 10 da Constituicdo, o qual impbe ao
Estado o dever de incentivar e valorizar as manifestagdes culturais, bem como de
proteger as manifestacdes das culturas populares.

Como reacao a decisao do STF, o Congresso Nacional editou a EC 96/2017,
em 06 de junho de 2017, alterando a Constituicdo para nela inserir dispositivo
segundo o qual sdo admitidas praticas esportivas que utilizem animais, “desde que
sejam manifestacdes culturais”. (BRASIL, 1988).

Com efeito, a EC 96/2017 acrescentou o §7 ao artigo 225 da CF/87, segundo
o qual: "ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais,
desde que sejam manifestacées culturais, conforme o §1 do art. 215 desta
Constituicao Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do
patriménio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que
assegure o bem-estar dos animais envolvidos". (BRASIL, 1988).

Assim, tem-se um exemplo de “efeito backlash”, em clara manifestacdo de
reacdo legislativa a decisdo judicial, em movimento que busca a superagao
legislativa da jurisprudéncia fixada.

5 DOS IMPACTOS NA DEMOCRACIA A LUZ DO PENSAMENTO DE HABERMAS

% A vaquejada é uma manifestacdo festiva e cultural, tipica do nordeste brasileiro e consiste na
atividade do peao de, montado a cavalo e dentro de um espago delimitado, derrubar um boi puxando-
o pelo rabo. (WIKIPEDIA, 2018).
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Visto que o aludido “efeito backlash” revela-se como uma reagdo do Poder
Legislativo, cumpre destacar que esta reacdo pode ser vista como um saneamento
democratico acerca de um dado tema, na ilustragdo utilizada, a vaquejada.

Isso porque, ndo obstante toda a substancia dos fundamentos juridicos
constitucionais proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, defensavel que a decisédo
ativista da Corte ndo ostenta conteudo democratico, dado que seus Ministros nao
sao eleitos diretamente pelo povo, conforme paragrafo Unico, art. 12, Constituicao da
Republica (BRASIL, 1988).

O pensamento de Jirgen Habermas sobre a democracia contribui para a
analise da atuacao ativista do Supremo Tribunal Federal.

A teoria do agir comunicativo de Habermas surge como uma teoria voltada
para a compreenséo da dimensao da verdade nao enquanto conformidade da mente
com as coisas, mas como fruto de uma experiéncia intersubjetiva e dialégica no
espaco social. (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 552).

Com efeito, percebe-se que a teoria comunicativa habermasiana tem por
primado um efetivo didlogo aberto socialmente e para o fim de compreender a
verdade pelo consenso. O consenso é uma ideia comunitaria a ser desenvolvida
pelo grupo que pensa seus problemas em comum, e, portanto, constroi,
comunicativamente, suas solucées (morais e juridicas). (BITTAR; ALMEIDA, 2015,
p. 552).

Cumpre frisar,

a ética do discurso ndao da nenhuma orientagdo conteudistica, mas sim um
procedimento rico de pressupostos, que deve garantir a imparcialidade da
formagédo do juizo. O discurso pratico € um processo, nao para a producao
de normas justificadas, mas para o exame de validade de normas

consideradas hipoteticamente. (HABERMAS apud BITTAR; ALMEIDA,
2015, p. 553).

Nesse prisma, a participacdo efetiva dos destinatarios da norma se revela
como uma condicdo de validade, pois que democratiza o procedimento a partir da
contribuicdo discursiva de todos os interessados.

Dessa forma, pela concepcao habermasiana,

a intersubjetividade de wum grau mais alto (die hbherstufige

intersubjektivitdl), que comunga a perspectiva de cada um com a

perspectiva de todos, pode constituir-se apenas sob o0s pressupostos
15
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comunicativos de um discurso ampliado universalmente, no qual os
possivelmente envolvidos possam participar e tomar posicdo com
argumentos numa postura hipotética em vista das pretensdes de validade
(tornadas probleméticas a cada momento) de normas e modos de acgéo.
(HABERMAS apud BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 555).
Portanto, da teorizacao proposta por Habermas verifica-se que

a teoria do agir comunicativo surge como uma teoria voltada para a
compreensdo da dimensdo da verdade ndo enquanto conformidade da
mente com as coisas, mas como fruto de uma experiéncia intersubjetiva e
dialoégica no espago social (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 552).

Segundo Walter Reese-Schafer,

a democracia deliberativa defende pretensdes normativas mais fortes do
que a liberal, mas mais fracas do que a estratégia civil-republicana [...]. Do
modelo nos termos do Estado de direito liberal, ela adota a
institucionalizag@o de base constitucional do processo de decisédo, que nao
deve depender do fato de os cidaddos serem suficientemente ativos ou
coletivamente capazes da acdo. Do modelo civil-republicano, é adotada
uma orientagdo mais intensa para o0s processos reais de formagdo da
opinido e da vontade numa esfera publica que debate (REESE-SCHAFER,
2017, p. 93-94).

Assim, é induvidoso que, pelo menos em tese, os resultados dos debates no
Congresso Nacional tém mais condicbes de guardar conteudo democratico se
comparado a decisdo do Supremo Tribunal Federal de eficacia geral e abstrata, na
medida em que é na arena Legislativa que os diferentes partidos politicos e as mais
diferentes representacdes sociais poderdo se manifestar e conduzir a formacao do
Direito que os obrigarao.

CONCLUSAO

Por todo o expendido, constata-se que a separagao de poderes foi concebida
para proporcional o melhor funcionamento do Estado, servindo os chamados freios e
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contrapesos para garantir o equilibrio entre o fazer legislativo, a execucéo
administrativa e a decisao judicial.

Assim, o chamado ativismo judicial deve guardar cautela e ser atento as
consequéncias capazes de gerar na sociedade, orientacao esta prevista no Codigo
de ética da Magistratura Nacional.

De maneira que, ndo obstante cumpre ao Supremo Tribunal Federal decidir
com base nos valores e fins constitucionais, deve buscar deixar para o Congresso
Nacional o papel de inovar o Direito, especialmente quando se cuida de matérias
controversas, sob a consequéncia de seu descuido gerar uma reacao contraria do
Congresso Nacional que desaprove e prejudique a decisdo judicial com uma
orientacédo legislativa diversa — o “efeito backlash”, como no caso da vaquejada.

Nessa esteira, esse dialogo institucional, traduzido na atuacédo congressual
opositiva a decisao judicial, tem o condao de trazer a questao/matéria a um debate
mais amplo e por isso mesmo mais democratico, pois que parte do suposto de que
ndao ha um monopdlio na interpretagdo da Constituicdo, mas uma sociedade aberta
de intérpretes que encontra sua participacdo na relevante representacao exercida
pelo Congresso Nacional, arena que abrange diferentes ideias, partidos e
representacdes sociais.
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