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PREFACIO

Esta obra busca esclarecer a materializac¢ao do efeito
“backlash” associado aos didlogos institucionais, os quais
operam sob parametros objetivos que buscam estabelecer
limites ao exercicio do poder de reforma e da prépria
atividade judicial. O tema desperta grande interesse
académico no constitucionalismo moderno ao investigar as
implicac¢oes desse fendmeno na estabilidade democratica. O
exame permite avaliar se a reagao legislativa gera uma crise
institucional ou se decorre do funcionamento regular do
sistema de freios e contrapesos em uma democracia

deliberativa.

O autor analisa os principais contornos do efeito
“backlash” e do ativismo congressual originado por esse
fenémeno no ambito ordenamento juridico brasileiro,
considerando a insurgéncia de uma superagio do

entendimento jurisprudencial pela via legislativa.

A obra analisa, com base na teoria dos didlogos
institucionais, se esse fendmeno é uma consequéncia natural
do préprio exercicio da jurisdigao constitucional inserida em
um contexto democratico ou se, ao revés, representa um

suposto retrocesso no ambito politico-social.



Considerando o desenho institucional delineado pelo
ordenamento juridico patrio, torna-se necessario o exame
quanto a legitimacdo de interpretagio auténtica da
Constitui¢ao da Republica pelo Poder Judiciario e pelo Poder
Legislativo com substrato na teoria dos didlogos

Institucionais.

Esse estudo é feito mediante andlise da Emenda
Constitucional n° 96/2017 para buscar identificar a
materializagdo do efeito “backlash” fundamentado pela
efetivagao dos didlogos institucionais, os quais sdo balizados
por parametros objetivos que almejam estabelecer limites a
esse exercicio. Por isso, o tema ganha acentuada
receptibilidade na averiguagao de possiveis implicagdes que
esse fendmeno possa causar, de modo a analisar se de fato
subsiste risco para o surgimento de uma crise institucional
ou se decorre do mero funcionamento eficaz do sistema de

freios e contrapesos.

A investigacio assume relevincia na andlise das
consequéncias produzidas por esse fendmeno no equilibrio
entre os poderes. O exame permite avaliar se a reagdo
legislativa gera uma instabilidade real nas institui¢des ou se
reflete apenas o funcionamento regular do sistema de freios
e contrapesos no ambiente democratico. Essa dindmica

demonstra que o dissenso entre o parlamento e o tribunal



pode atuar como um elemento de aperfeicoamento da

prépria ordem constitucional.

O autor traz com concisio e profundidade um tema
relevante para o estudo do constitucionalismo moderno e
fornecerd um aprofundamento tedrico aqueles que se
dedicam a esse tema palpitante e t3o atual, face as recentes
decisdes do Supremo Tribunal Federal e as reagdes do
Congresso Nacional em temas de direitos fundamentais e de

grande repercussao nacional.
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INTRODUGAO

Este livro busca realizar uma exposi¢ao sobre o efeito
“backlash” e como se encontra atrelado a reagao do Poder
Legislativo em face de decisdes judiciais que repercutem

substancialmente na seara social e politica.

Em um primeiro momento, serd realizada uma
analise das principais nuangas do ativismo congressual e
seus parametros consubstanciados pela teoria dos
didlogos institucionais, a fim de perquirir a legitimidade
do Poder Legislativo de interpretar a Constitui¢ao com o
desiderato de modificar a interpretacio do Supremo

Tribunal Federal sobre um determinado tema.

A promulgacao da Emenda Constitucional n° 96/2017
(Emenda da Vaquejada) surge como um exemplo pratico
desse fendmeno estruturado pela dinimica dos didlogos
institucionais. Esse ato do Poder Constituinte Derivado
representou uma reacao legislativa direta ao
entendimento anterior fixado pelo Supremo Tribunal
Federal — STF sobre a pritica da vaquejada, a qual

caracterizou uma reagdo legislativa ao julgamento
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proferido pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da
ADIn. 4.983/CE.

Isso porque a Suprema Corte brasileira, ao analisar a
Agao Direta de Inconstitucionalidade nimero 4.983,
oriunda do Estado do Ceard, determinou que a vaquejada
conflita com os valores constitucionais. O colegiado
firmou o posicionamento de que a atividade impde maus
tratos e sofrimento aos animais envolvidos na
competicdo. Esse entendimento fundamentou a
declarac¢ao de inconstitucionalidade da lei estadual que
regulamentava a pratica sob o argumento de que a
manifestacao cultural ndo pode se sobrepor ao dever de
protecio da fauna. O pronunciamento do tribunal
evidenciou a colisio entre manifestagdoes culturais
regionais e o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Essa emenda serd detidamente analisada de modo a
aferir as possibilidades e os limites estabelecidos ao
ativismo congressual, bem como cotejar a supremacia
judicial com o didlogo institucional como uma premissa
do equilibrio entre as fungbes e harmonia entre os

Poderes.

Essa correlagdo de forcas permite aferir os limites

impostos ao ativismo congressual e contrapor o modelo

19
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de supremaciajudicial a proposta de didlogo institucional
como premissa para o equilibrio e para a harmonia entre

as fungdes estatais.

O livro avalia o risco potencial ao qual a jurisdigao
constitucional se submete na tarefa de implementar
direitos fundamentais em ambientes de forte
polariza¢io. Existe o temor de que as respostas politicas
a posicionamentos vanguardistas do tribunal possam
resultar em retrocessos na protecio de garantias
fundamentais. Por outro lado, as novas teorias
democraticas sugerem que essas reagdes constituem um
desdobramento  natural da  prépria jurisdigio
constitucional. Sob essa ética, o dissenso entre os poderes
funciona como uma via de abertura para a consolidagao
dos didlogos institucionais e para o fortalecimento do

Estado Democratico de Direito.

16
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1. OEFEITO BACKLASH

1.1 CONCEITO

Apds a Segunda Guerra Mundial, os principios
democraticos foram revigorados e impulsionaram o
movimento denominado neoconstitucionalismo. Sob
essa nova perspectiva tedrica a supremacia do Poder
Legislativo foi gradativamente substituida pela
centralidade da supremacia judicial, como a principal
diligéncia de protecdo aos direitos fundamentais. Esse
modelo conferiu aos tribunais o papel de principal

instancia protetiva dos direitos fundamentais.

A transigdo para o neoconstitucionalismo
representou uma mudanga profunda na teoria do direito
devido a0 amadurecimento da jurisdi¢io constitucional e
a irradiacao das normas da Lei Maior sobre os demais
ramos juridicos mediante o filtro constitucional. Esse
movimento consolidou a transi¢ao da antiga soberania
parlamentar para a centralidade dos direitos humanos
fundamentais. O processo garantiu que os comandos da

Carta Politica assumissem for¢a normativa plena.

17
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O avango superou o modelo formalista que
prevaleceu na Europa até a metade do século vinte. Sob
esse novo paradigma o texto constitucional abandonou a
condi¢ao de mera folha de promessas politicas para se
tornar uma norma juridica vinculante dotada de

aplicabilidade direta pelas instancias judiciais.

Nesse sentido Barroso (2007) destaca a contribui¢do

do neoconstitucionalismo,

i) como marco histérico, a formagio do
Estado constitucional de direito, cuja
consolidacao se deu ao longo das décadas
finais do século XX; (i) como marco
filoséfico, o pds-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximagao entre Direito e ética; e (iii)
como marco tedrico, o conjunto de
mudangas que incluem a for¢a normativa da
Constituicdo a expansao da jurisdigdo
constitucional. = Desse  conjunto  de
fenémenos resultou um processo extenso e
profundo de constitucionaliza¢do do Direito

[...]
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Observa-se, nesse quadro, que com o escopo de
garantir a forca normativa da Constitui¢do, foram
instituidas Cortes Constitucionais que teriam a
incumbéncia de deter a ultima interpretagao sobre a

norma constitucional.

Nada obstante, com o objetivo de evitar eventual
autoritarismo advindo de decisdes judiciais sobre tema
de grande repercussao social e politica, surgem reagdes
de parcela da sociedade e da classe politica que bradavam
pela aprovagao de normas cujo conteido divergia do
entendimento adotado pelo Tribunal Constitucional, de
modo a reivindicar uma outra forma de interpretagao

sobre o tema discutido.

Sob essa perspectiva, o efeito “backlash” consiste em
uma reagao que surge no seio da sociedade ante decisdes
do Poder Judiciario que buscam outorgar sentido as

normas constitucionais (Aradjo, 2015).

Para Willeman (2013), trata-se de “movimento de
intensa reprovagao ou rejei¢cao de uma decisao judicial,
acompanhado da adoc¢do de medidas de resisténcia
tendentes a minimizar ou a retirar sua carga de

efetividade”.
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Com uma visio negativa desse fendmeno, em
reagdes politicas a atuagao judicial, Lima (2015) infere que
esse fendmeno pode ter por consentdneo um retrocesso
juridico ao criar uma situagio juridica pior aquela
existente antes da decisdo judicial, tendo em vista que
grupos conservadores teriam forte capital politico apto a
influenciar a formagao dajurisprudéncia, e com potencial
violagdo ao equilibrio do sistema de freios e contrapesos

entre os Poderes:

(1) Em uma matéria que divide a opinido
publica, o Judicidrio profere uma decisdo
liberal, assumindo wuma posi¢ido de
vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais.

(2) Como a consciéncia social ainda nao esta
bem consolidada, a decisio judicial é
bombardeada com discursos conservadores
inflamados, recheados de falicias com forte
apelo emocional.

(3) A critica massiva e politicamente
orquestrada a decisao judicial acarreta uma
mudan¢a na opinido publica, capaz de
influenciar as escolhas eleitorais de grande

parcela da populago.
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(4) Com isso, os candidatos que aderem ao
discurso conservador costumam conquistar
maior espaco politico, sendo, muitas vezes,
campedes de votos.

(5) Ao vencer as elei¢Oes e assumir o controle
do poder politico, o grupo conservador
consegue aprovar leis e outras medidas que
correspondam a sua visao de mundo.

(6) Como o poder politico também influencia
a composi¢ao do Judicidrio, ji que os
membros dos o6rgaos de capula sdo
indicados politicamente, abre-se um espago
para mudanga de entendimento dentro do
préprio poder judicial.

(72 Ao fim e ao cabo, pode haver um
retrocesso juridico capaz de criar uma
situa¢do normativa ainda pior do que a que
havia antes da decisdo judicial, prejudicando
0S grupos que, supostamente, seriam

beneficiados com aquela decisao.

Sob outra perspectiva conceitual, o efeito “backlash”
impulsiona uma reagao legislativa caracterizada como
ativismo congressual. Essa postura encontra amparo no

principio da separacio de poderes. Por meio desse
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mecanismo o Poder Legislativo busca reverter
posicionamentos que apontam para um comportamento
antidialégico do Poder Judicidrio. O movimento
demonstra que o parlamento atua ativamente para
reestabelecer o equilibrio de forcas quando percebe
excessos na atividade interpretativa da corte

constitucional.

Essa vertente tedrica indica que o fendmeno deixa de
representar uma ameacga para a estabilidade
democratica. O movimento se traduz como um
desdobramento natural do exercicio da jurisdigio
constitucional e uma oportunidade para a efetivagao dos
didlogos institucionais. As reag¢des normativas abrem

canais de comunicagao interinstitucional.

Esse processo impede o monopdlio judicial do
sentido da Constituicdo e fortalece a deliberagao no

ambiente democratico.
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1.2 REFLEXOS DO EFEITO “BACKLASH" NO DIREITO
BRASILEIRO

O  neoconstitucionalismo  impulsionou o
crescimento do ativismo judicial. Esse cendrio conferiu
maior protagonismo ao Poder Judicidrio em razao da
expansdo do alcance interpretativo conferido aos
tribunais. Ao solucionarem as especificidades de um caso
concreto, os magistrados fixam precedentes juridicos que

se antecipam a propria produgao legislativa tradicional.

Aatuagdojudicial expansiva busca solucionar litigios
decorrentes de lacunas normativas do parlamento para
conferir aplicabilidade aos preceitos da Lei Maior. O
tribunal assume uma postura contramajoritaria com o
objetivo de resguardar garantias fundamentais. Como
consequéncia, esse posicionamento de vanguarda
provoca a mobilizacio das forgas sociais e induz o Poder
Legislativo a editar normas contrarias ao entendimento

da corte.

Com efeito, o magistrado objetiva, por meio de uma
atividade hermenéutica juridica expansiva, buscar
solugbes de litigios em virtude de suposta omissao do
Poder Legislativo para concretizar a efetivacdo dos

direitos fundamentais, adotando uma posi¢3o
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contramajoritaria que tem por consequéncia provocar
uma mobilizag3o da sociedade e a tentativa de superagao
da decisao mediante e edi¢gio de novasleis a ela contrarias

(Barroso, 2009).

Nesse contexto, observa-se que essa “hiper
judicializagiao” de questdes que, a priori, seriam da al¢ada
do Poder Legislativo, tem gerado embate entres os
demais Poderes, notadamente em razdo da postura de

protagonista adotada pelo Judicidrio.

Tecendo maiores comentarios sobre a problematica,

Lima (2016, p.2) esclarece que,

Na experiéncia constitucional
contemporanea, é possivel perceber um
claro movimento de hiperjudicializacao de
questdes éticas e politicas. Problemas de
grande impacto social, como os direitos dos
homossexuais, a descriminaliza¢io do
aborto, a legitimidade de pesquisas com
células-tronco, a validade das acoes
afirmativas no ensino superior, a prote¢ao
dos animais nao-humanos, entre varios

outros, passaram a ser decididos, em tltima
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andlise, por 6rgaos judiciais, o que alterou
profundamente a compreensio classica do
arranjo institucional que costuma alicer¢ar a
organizacdo dos poderes estatais. Nesse
novo arranjo institucional, o 4rgdo
responsavel pela jurisdi¢io constitucional
passa a exercer um protagonismo central na
solugdo de casos sensiveis que dividem a
sociedade, assumindo, muitas vezes, uma
funcio  contramajoritiria, ora  mais

conservadora, ora mais progressista (...).”

Verifica-se que, como resposta a esse protagonismo
judicidrio, o Poder Legislativo, influenciado pela reagao
de parcela da sociedade, tem optado por adotar uma
postura mais ativa com o desiderato de esvaziar as
decisbes que, em tese, extrapolariam a competéncia
judicial. A referida postura se materializa por meio da
edi¢ao de leis ou emendas ao Texto Constitucional com o
escopo de alterar o teor do provimento jurisdicional,

representando a concretizagao do efeito “backlash”.

Diante desse cendrio, vislumbra-se a deflagracio de
casos paradigmaticos que designam reflexos diretos
desse efeito no Direito brasileiro, em que, a partir de uma

superacao jurisprudencial promovida pelo Poder
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Legislativo, criaram-se normas que destoaram do
entendimento perfilhado pelo Poder Judicidrio (mais
precisamente do Supremo Tribunal Federal) como se
observa na recente Emenda Constitucional n° 96/2017
(Emenda da Vaquejada), a qual sera melhor analisada no

subtoépico 3.3 do presente estudo.

1.3 EFEITO “BACKLASH" E 0 CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO

Depreende-se que o desenho institucional delineado
pela Constitui¢gdo da Republica pode aparentar uma
espécie de supremacia judicial quanto a interpretagio
constitucional, de forma que poderia se compreender que
o Supremo Tribunal Federal deteria a “altima palavra” no

ambito da jurisdi¢ao constitucional.

Nesse esteio, o caput do art. 102 da CRFB/88
caracteriza a Corte Suprema como guardia da
Constitui¢do, de modo que a sua fungdo precipua é
invalidar qualquer lei ou ato normativo que, em tese, se
desvirtue das normas paradigmas que estdo na

Constituicdo Federal, pois nos termos do referido
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dispositivo compete ao Supremo Tribunal Federal,

precipuamente, a guarda da Constituicao.

Com efeito, a partir da premissa de que o STF n3o se
sujeita, a0 menos por um viés formal, a qualquer controle
democratico, seus pronunciamentos jurisdicionais
acerca da interpretagio da Constitui¢io seriam

sobrepostos aos outros Poderes Republicanos.

_

E nesse sentido o magistério de Gilmar Mendes

(1998, p. 463), para o qual

(...) as Cortes Constitucionais estao
inegavelmente imunes a qualquer controle
democratico. Essas decisdes podem anular,
sob a invocag¢do de um direito superior que,
em parte, apenas é explicitado no processo
decisério, a produgao de um 6rgao direta e

democraticamente legitimado.

Entretanto, o efeito “backlash” desconstrdéi a
presuncao de que as decisdes judiciais em matéria
constitucional devem ser objeto de deferéncia sem

protesto, de modo que coloca em xeque a prépria
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titularidade, por parte do Poder Judicidrio, da dltima
palavra quanto ao significado da Constitui¢ao (Willeman,

2013).

O debate tedrico sobre a interpretagao da norma
constitucional ganha novos contornos quando
confrontado com a possibilidade de resposta politica do
parlamento as decisdes judiciais. Ao analisar o desenho
institucional das atribuices estatais cumpre observar
que o Supremo Tribunal Federal detém a competéncia
para proferir a ultima palavra na interpretagio da
Constitui¢gao da Republica de acordo com o modelo de

competéncias delineado pelo constituinte original.

Importante salientar que o STF, conforme acima
delineado, possui a altima palavra na interpretagio da
constitui¢ao. Nao obstante, mesmo depois da declaragio
de inconstitucionalidade de uma lei, nada impede que o
parlamento reaja ou desafie a posi¢ao do STF. (Panelli,

2013)

O efeito “backlash” atua como um vetor de
contestagao contra a premissa de que a sociedade civil
deve anuir de maneira passiva as deliberagdes das cortes
de ctpula. Esse fendmeno desafia o postulado de um
discurso  juridico  perfeitamente  neutro  ou

desinteressado. Sob essa perspectiva recusa se a

28



REACAO LEGISLATIVA E CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO
RAFAEL FERNANDES PAZ

suposicao de que cidaddos leigos precisam abdicar de
suas convicgdes interpretativas para delegar o monopdélio
do debate constitucional estritamente aos profissionais

do direito.

A manifestagao dessa reagao traduz o anseio de uma
comunidade soberana em influenciar o sentido e a
evolu¢ao de sua prépria Carta Politica. Esse cendrio
evidencia uma linha de fricgao institucional na qual as
demandas formais de estabilidade associadas ao Estado
de Direito entram em rota de colisio com a necessidade
de legitimagao democratica da ordem constitucional

contemporanea (Santos, 2017).

Nessa perspectiva, Willeman (2013) sustenta que
essa visdo mais construtiva e otimista do backlash se filia
ao constitucionalismo democritico, de modo a
vislumbrar excessos tanto na confianga irrestrita quanto
na desconfianga total quanto a jurisdigdo constitucional.
No ponto, o constitucionalismo democratico nio rejeita,
de forma absoluta, o exercicio de uma jurisdigao
constitucional mais proativa, mas considera inconcebivel
que uma esfera de poder logre de uma posicio de
superioridade sobre outras esferas em matéria de
interpretagdo constitucional, notadamente porque as
divergéncias sdo interpretativas tem o condiao de

amadurecer o Direito.
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Assim, o constitucionalismo popular difere do
constitucionalismo democratico. No constitucionalismo
popular, a interpretagio da Constituicio deve ser

realizada apenas pelo povo, e nao pelo Poder Judiciario.

O constitucionalismo democratico ‘legitima a
atividade do Poder Judicidrio por meio do emprego de
principios constitucionais de abertura argumentativa no
processo, potencializando o engajamento publico
expresso em termos de interagdes entre as Cortes e 0
movimentos sociais” (Bunchaft, 2011). Essa sistematica
confere amparo a atuagdo das cortes ao impulsionar o
engajamento politico manifestado nas interagdes entre os
tribunais e a sociedade civil, corroborando com a tese de
que nio hi uma dltima palavra em matéria de

controvérsias em torno de direitos fundamentais.

Esse arranjo estimula um ambiente de permanente
coopera¢ao hermenéutica no qual a sociedade participa
ativamente do processo de fixagao do sentido das normas
fundamentais. A abertura argumentativa evita o
isolamento tecnocritico da corte e permite que as
demandas populares influenciem de forma legitima o

desenvolvimento da ordem constitucional democratica.

Essa vertente tedrica se afasta do constitucionalismo

popular classico uma vez que nao busca destituir as cortes
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do seu munus interpretativo. A abordagem identifica a
relevincia das garantias fundamentais protegidas pela

via judicial na dinimica societal contemporanea.

Post e Siegel (2007, p. 7) ensinam que,

O constitucionalismo democratico afirma o
papel do governo representativo e dos
cidaddos mobilizados na aplicagio da
Constituicdo, ao mesmo tempo em que
afirma o papel das cortes na utilizagido do
raciocinio técnico-juridico para interpretar
a  Constituicdo. Ao  contrario do
constitucionalismo popular, )
constitucionalismo democritico nao busca
retirar a Constituicio das cortes. O
constitucionalismo democratico reconhece
o papel essencial dos direitos constitucionais
aplicados judicialmente no sistema politico
americano. Diferente de um foco
juricéntrico nas cortes, o constitucionalismo
democratico valoriza o papel essencial que o
engajamento publico desempenha em
orientar e legitimar as institui¢Ges e praticas

do controle de constitucionalidade. As
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decisdes constitucionais baseadas no
raciocinio  técnico-juridico s6 podem
adquirir legitimidade democratica se arazao
técnica estiver enraizada em valores e ideais
populares. 0] constitucionalismo
democratico observa que a adjudicagao estd
inserida em uma ordem constitucional que
convida regularmente ao intercimbio entre
autoridades e cidadaos sobre questdes de
significado  constitucional  (traduzido

livremente).

O modelo se contrapde a visio focada
exclusivamente nos tribunais ao valorizar a participagao
publica no processo de construgio e de legitimacgao das
institui¢des bem como na manuten¢ao das praticas do
controle de constitucionalidade. A fusio entre a
deliberagio popular e a fundamentagio técnica confere
ao desenho institucional um carater dialégico que

ampara a estabilidade democratica.

Como afirma Vieira (2013) “a manifestagio
democratica dos reais detentores do poder é de ser vista
nao como uma ameaga a estabilidade das instituigdes,

mas como um lembrete de que estas estdo a servigo do
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povo e, portanto, devem ser receptivas as suas percepgoes

e demandas”.

Para Valle (2013, p. 8-9),

A conclusao de que backlash possa se
apresentar em si como um fendmeno
revestido de carga semdintica negativa,
regressiva, antiminoritdria, parte da
premissa de que a divergéncia em relagio a
decisio da Corte Constitucional traduza
sempre um resultado indesejavel — ou pela
circunstancia de que as conclusoes havidas
na prestagdo jurisdicional s3o sempre
corretas e nao estariam a merecer censura;
ou porque, ainda que n3o traduzam a melhor
intelecgao da quaestio juris submetida a
apreciagao, resistir contra a decisdo judicial
poderia determinar um perigoso abalo ao
sistema politico de fixacdo do sentido
constitucional, ou mesmo ao carater
simbdlico da Corte. Afinal, se o préprio
Texto Fundamental comete ao érgio de
ctpula do judiciario a fun¢ao de determinar

em carater Ultimo e com supremacia o
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conteido de preceitos constitucionais
revestidos de densidade aberta; a resisténcia
contra a proniincia dessa mesma institui¢ao
seria em si, uma violagdo a constituicao,
quando  menos  nessa  disposi¢do

competencial.

Dentro desse contexto, a prdpria concepgio de
limitagado do poder possibilita a forma¢io uma
pluraliza¢io dos intérpretes, e nio de um monopdlio do
Poder Judicidrio embasado na jurisdi¢ao constitucional,
concretizando a ideia de “sociedade aberta aos
intérpretes da constitui¢ao” de Peter Hiberle, mixime

porque,

no processo de interpretag¢ao constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os
Orgaos estatais, todas as poténcias publicas,
todos os cidaddos e grupos, nio sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado numerus clausus de intérpretes da
Constituig3o. (...) quem vive a norma acaba
por interpreti-la ou pelo menos por

cointerpretd-la. (Hiberle, 1997, p. 13)
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Em suma, em contraposi¢ao a possibilidade de uma
inica interpreta¢ao constitucional sustentada pelo Poder
Judicidrio, o efeito “backlash”, inserto no contexto do
Constitucionalismo Democratico, pode ser
compreendido como uma ferramenta de solidificagao da
legitimidade democratica do sistema juridico, na medida
em que representa a possibilidade de participacao dos
cidaddos na interpretagio dos significados do texto
constitucional, viabilizando uma reabertura
interpretativa da Constituigio pelo préprio povo e
robustecendo a esséncia do Estado Democritico de

Direito.
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2 0 ATIVISMO CONGRESSUAL

2.1 FUNDAMENTOS DO ATIVISMO CONGRESSUAL

O ativismo congressual, também conhecido como
"reagdo legislativa" ou "superagao legislativa”, se perfaz da
materializacdo do efeito “backlash”, na medida que, a
partir da reagdo de parcela da sociedade contra uma
decisdo judicial de carater antidialégico e de relevante
repercussao social, o Congresso Nacional, por meio de
sua prerrogativa legiferante, é instado pela populagaoase
manifestar para obstaculizar a produ¢io de efeitos do

pronunciamento jurisdicional.

Considerando a premissa de que nio se deve atribuir
ao Poder Judicidrio a faculdade de pronunciar, em
solugdo de definitividade, a dltima palavra sobre o
sentido da Constitui¢do, destaca-se que o proprio texto
constitucional corrobora esse entendimento ao conferir
que os efeitos vinculantes das decisdes prolatadas no
ambito de controle abstrato de constitucionalidade n3o
atingem o Poder Legislativo, conforme dispdem os art.
102, § 2°, e 103-A, ambos da CRFB/88, de modo que é

possivel vislumbrar a edi¢ao de emendas constitucionais
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ou leis ordindrias acerca do assunto objeto do

pronunciamento judicial.

Art. 102. (..) $ 2°As decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas  agbes  diretas de
inconstitucionalidade e nas  agdes
declaratérias  de  constitucionalidade
produzirdo eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judicidrio e a administra¢ao
publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal (...)

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal
poderd, de oficio ou por provocagao,
mediante decisao de dois tercos dos seus
membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que,
a partir de sua publicacio na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagao aos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
administragdo puablica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisio ou

cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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Além disso, o art. 93, IX, da CRFB/88 impde o dever
de fundamentagao das decisdes judiciais, em que, mesmo
nas hipdteses de reacdo legislativa contra o
pronunciamento jurisprudencial, faz-se necessario que o
Tribunal demonstre de forma analitica a controvérsia
oriunda dos argumentos delineados pelo legislador para
reverter o precedente. Destaca-se pela sua pertinéncia o

dispositivo acima:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do
Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes  principios: IX todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a
lei limitar a presenca, em determinados
atos, as préprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos Nnos quais a
preservagio do direito a intimidade do
interessado no sigilo n3o prejudique o

interesse publico a informagao.
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Com efeito, é possivel que as razoes expendidas pelo
Poder Legislativo para editar ato normativo de mesmo
teor da lei declarada inconstitucional sejam acolhidas,
tanto pela mudanga de posicionamento dos julgadores

quanto pela mudanga na composi¢ao da Corte.

Referendando essa possibilidade, Sarmento e Neto
(2012) consignam que ndo subsiste qualquer
impedimento a edicdo de uma nova lei ou emenda
constitucional com contetido contrario ao entendimento
jurisprudencial firmado, notadamente porque o Poder
Legislativo, embasado pela prépria norma constitucional,
nao esta vinculado as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal quando atua em sua fungio tipica de

legislar:

As decisdbes do STF em matéria
constitucional ~ sdo  insuscetiveis  de
invalidagdo pelas instincias politicas. Isso,
porém, nao impede que seja editada uma
nova lei, com contetido similar aquela que foi
declarada inconstitucional. Essa posi¢ao
pode ser derivada do préprio texto
constitucional, que n3o estendeu ao Poder

Legislativo os efeitos vinculantes das
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decisbes proferidas pelo STF no controle de
constitucionalidade (art. 102, § 2°, e art. 103-
A, da Constitui¢gdo). Se o fato ocorrer, é
muito provavel que a nova lei seja também
declarada inconstitucional. Mas o resultado
pode ser diferente. O STF pode e deve refletir
sobre os argumentos adicionais fornecidos
pelo Parlamento ou debatidos pela opinido
publica para dar suporte ao novo ato
normativo, e ndo ignord-los, tomando a
nova medida legislativa como afronta a sua
autoridade. Nesse interim, além da
possibilidade de alteragio de
posicionamento de alguns ministros, pode
haver também a mudanca na composicao da
Corte, com reflexdes no resultado do

julgamento (Sarmento; Neto, 2012, p. 405).

Evidentemente, diante da frequéncia que o
fendmeno do “backlash” vem ocorrendo no dmbito do
Supremo Tribunal Federal, e, por conseguinte, a
acentuagdo do ativismo congressual, é importante
verificar os parimetros que foram e os que podem ser
utilizados a fim de evitar uma crise institucional entre os

Poderes da Republica.
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Desse modo, é preciso analisar com cautela as
hipdteses legitimas que permitem que o Poder Legislativo
promova uma reversao jurisprudencial sem incorrer em
excessos que se desvirtuem dos preceitos constitucionais,

conforme se demonstrara no presente estudo.

2.2 0 ATIVISMO CONGRESSUAL COMO INTERPRETAGAO
AUTENTICA DA CONSTITUICAD

Considerando que o ordenamento juridico patrio
concede os instrumentos pelos quais o Poder Legislativo
deve seguir para exercer sua competéncia legiferante e
superar precedente judicial, é possivel vislumbrar que,
assim como o Supremo Tribunal Federal, o Congresso
Nacional detém plena legitimidade para interpretar a
Constitui¢do, sendo considerado como um intérprete

auténtico.

No mesmo sentido, salientou o entdo Ministro Eros
Grau que o Poder Legislativo é também intérprete
auténtico da Constituicdo, de modo a admitir a
possibilidade de, “eventualmente, superar o

entendimento anterior ou provocar um novo
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pronunciamento da Corte via nova proposta”, conforme

decidiu na Reclamacio n. 4979/DF.

Verifica-se que no voto exarado pelo Ministro Luiz
Fux no bojo da ADI n° 5.105/DF, a interpretagdo aferida
pelo Supremo Tribunal Federal, dentro de um contexto
democratico, fornece substrato para que sejam
reiniciadas as rodadas de debates entre as instituicdes e
os demais atores da sociedade civil, razao por que deve ser

compreendida como ltima palavra provisoria.

Com efeito, em referéncia a li¢io de Roberto
Mangabeira Unger (1998, p. 25), 0 ministro assentou que
“a op¢ao por reconhecer que dindmica interinstitucional
se funda em premissa dialdgica e plural de interpretagao
da Constitui¢ao, e ndo de monopdlio e arrogincia, afasta
qualquer leitura romantica e idealizada das instituig¢des,
evitando, bem por isso, o indesejado fetichismo

institucional”.

Nesse sentido, é importante que mesmo que a reagao
legislativa se configure por meio de lei ordinaria, as
Cortes adotem um comportamento de deferéncia as
deliberagdes politicas do legislador, maxime ante a
inexisténcia de qualquer Supremacia Judicial que
obstaculize essa possibilidade, exceto se houver uma

inconstitucionalidade flagrante na edi¢ao da norma.
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O ativismo congressual proporciona a participagao
da sociedade nas decisdes politicas, em claro
fortalecimento de uma democracia direta, uma vez que é
o agente politico representativo é responsavel pelas
escolhas morais controvertidas, sobretudo porque essas
escolhas nada mais s3o do que a vontade da prépria

sociedade.

Acrescente-se que, em vista da auséncia de
representatividade democratica das Cortes
Constitucionais, n3o subsiste uma justificativa plausivel
para impedir ou dificultar a revisio de uma decisao

judicial que seja contramajoritdria.

Fernandes (2017, p. 1603), com escélio na doutrina de
Waldron, afirma que ao legislador, por se perfazer do
representante da sociedade, logra de legitimidade para se
pronunciar sobre questdes de ordem moral mesmo que
nio seja correspondente a interpretacao aferida pelo
Poder Judicidrio, tendo em vista que o processo
legislativo se caracteriza pela deliberagao majoritaria dos
proprios cidaddos, o que consubstancia a esséncia da
ordem democratica. A compreensio em sentido contrario
resvalaria na exclusio da participagio do Parlamento
(mandatirio do povo) da deliberagio de desavengas
morais, o que significa, por conseguinte, trair o espirito

da democracia e do sufragio universal:
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(...) o desacordo em matéria de principios
estd no amago da politica e excluir a
participagdo do parlamento (do povo) da
deliberagao definitiva a respeito das
desavencas morais é o mesmo que trair o
espirito da democracia e do sufragio
universal. Para Waldron o pressuposto da
teoria constitucional majoritaria é de que o
judicial review deve ser afirmado por uma
pretensa falta de respeitabilidade e
capacidade intelectual do legislador. Ele
externa sua revolta com um simples
questionamento: por que nenhum tedrico
contemporaneo da Constitui¢ao se voltou
para uma construgio tedrica que
dignificasse o papel do legislador como um
ser superdotado (super-homem)
encarregado de dirimir as mazelas da
sociedade nos termos, por exemplo, da
metafora do Juiz Hercules de Dworkin. Ao
contrario disso, como ja firmado, a doutrina
afirma que os tribunais (cortes) sao o melhor
espago institucional para determinar a

adequagio de atos normativos frente a
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Constituigdo. Essa tese é uma tese de
desconfian¢a em relag3o aos representantes
do povo e por defini¢ao de desconfianga no
povo (na base estd a concepgio estd mais
uma vez de que o parlamento é um lugar de
barganhas e de favores que estaria
impossibilitado de tomar decisdes lastradas
em principios). Certo é que para Waldron
seria do legislador a legitimidade para a
tomada de posi¢do sobre as grandes
questdes de moralidade (justica). Nesses
termos, no procedimento parlamentar a
regra da maioria estaria orientada pela
legitimidade, e o consentimento exigiria o
reconhecimento do tratamento de cada
cidaddo como igual e com isso o direito de
participagao (uma parcela na
responsabilidade pela elaborag¢do do direito)
seria o direito dos direitos. A decisao
majoritaria seria legitima pois desenvolve
um locus deliberativo no qual a voz de cada
cidaddo derivada da representagio tem o
mesmo peso. O consentimento e o
sentimento de filiagio moral que decorrem
da sujeicio a decisio majoritiria é que

sustenta o principio da maioria: com isso,
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todos reconhecem como justo obedecer ao
comando derivado de um procedimento
que, tratando as pessoas como iguais e
autdnomas resulta em uma deliberagao
majoritaria (mesmo as minorias dissidentes
teriam esse sentimento). Aqui é claro que ha
um pressuposto na teoria de Waldron de que
os individuos como cidadaos morais e
autbnomos e capazes Va0 promover um
debate responsavel e elaborar uma decisdo
politica imparcial e justa. Portanto, o direito
de participagao é precipuo a todos os outros
e nio se sujeita sequer a juizos de
ponderagao (nio ha situacao concreta em
que esse direito deixe de prevalecer virtude
de outro, mesmo porque a extensio do
direito oposto e seu significado s2o definidos
pelo préprio direito de participagdo).
Portanto, face ao desacordo moral a op¢ao
institucional mais adequada, segundo o
esquema logico da democracia mediante um
autorreconhecimento de uma comunidade
de cidadaos livres e iguais é o da decisdo

legislativa (Fernandes, 2017, p. 1603-1604).
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Dessa forma, considerando o Poder Legislativo como
um intérprete auténtico da Constitui¢ao, conclui-se pela
sua legitimidade, referendada pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, para modificar a jurisprudéncia
pretoriana principalmente quando ha uma forte reagao

de parcela sociedade quanto ao que restou decidido.

Embora o Congresso Nacional detenha a
competéncia para superar o entendimento do Poder
Judiciario, a compreensao sobre uma suposta supremacia

legislativa se mostra equivocada.

A premissa de que nenhuma instituigao isolada deve
concentrar a prerrogativa definitiva de interpretagao da
Constitui¢ao da Republica afasta os modelos absolutistas

de poder.

Essa constatag¢ao impde a necessidade de encontrar
um ponto de convergéncia estdvel entre as perspectivas
juridica e politica. Esse ponto de equilibrio encontra
delimitag¢do tedrica nos conceitos estruturantes dos
didlogos institucionais. O arcabougo conceitual dessa
vertente interpretativa interinstitucional e as suas
principais implicagbes praticas serdo analisados

detalhadamente no capitulo seguinte.
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3. EFEITO BACKLASH E ATIVISMO CONGRESSUAL
SOB A OTICA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS

3.1TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Objetivando pluralizar a interpretagao
constitucional, é prudente que n3o subsista uma posigao
juriscéntrica para essa atividade, de modo que a
realizagao de interagoes e didlogos entre diversos setores
da sociedade corroboram para a concretiza¢ao dessa
finalidade. Com efeito, o consenso entre institui¢des é
desejavel para atribuicido de significado ao texto
constitucional porque, além de materializar a limitagao
do poder estatal, evita o fendmeno da fossilizacao da
Constitui¢do, notadamente pela possibilidade assegurar

a evolug¢ao natural do Direito.

Essa linha de raciocinio é compartilhada pelo
magistério de Christine Bateup, nos termos do voto

apresentado pelo ministro Luiz Fux, segundo o qual,

(...) esta compreensdo de didlogo é também

defendida como um meio normativamente
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desejavel para a leitura constitucional ser
desenvolvida com o passar do tempo, tanto
porque o sistema constitucional americano
demonstra uma clara preferéncia pela
limitagao de poder, bem como porque este
‘intercimbio mais intenso’ entre atores
iguais resulta em maior interpretagio da
Constitui¢do ‘vibrante e duravel’ (voto no
Ministro Luiz Fux (Relator) na ADI n.
5.105/DF).

Cléve;Lorenzetto (2015, p. 189) discorrem, ainda, que
“em substitui¢do a uma leitura tradicional da separagao
dos poderes, a pratica dos didlogos institucionais procura
evidenciar pelo menos dois aspectos a respeito da
formulagao de decisbes de casos controvertidos”: as
decisdes veiculadas por cada um dos poderes passam a ter
um carater parcialmente definitivo, uma vez que podem
ser contestadas em outras instincias publicas; e cada
esfera de poder “possui caracteristicas que o
potencializam ou o inibem para a realiza¢do de tomada de

decisoes”.

Nessa perspectiva, insurge-se a teoria dos didlogos
institucionais, a qual, embasada no fortalecimento da

ordem democratica, coloca em xeque a ideia de que o
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Poder Judiciirio determina de forma definitiva o sentido
e o alcance da Constitui¢io, bem como também nio
atribui essa tarefa como uma exclusividade ao Poder

Legislativo.

Para Bateup (2006, p. 1),

As teorias do didlogo constitucional
proliferaram nos tempos atuais em razao do
potencial que muitos pesquisadores nelas
enxergam para resolver as preocupagoes de
legitimidade democratica associadas ao
controle de constitucionalidade. Na teoria
constitucional, 0s estudiosos
contemporaneos tendem a se fixar na busca
por uma teoria objetiva de interpretagio que
fornega uma metodologia adequada para os
magistrados seguirem ao interpretar os
preceitos constitucionais com o objetivo de

elevar a sua legitimidade. — tradugao livre

A teoria dos didlogos institucionais busca delimitar a
tensao entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo com

o desiderato de promover a construcao da legitimidade
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democratica no dambito da jurisdi¢do constitucional. O
didlogo institucional se refere “a um modo de
compreender, interpretar e aplicar o processo

constitucional” (Fernandes, 2017, p. 1601).

E consabido que o art. 2° da CRFB/88 estabelece a
existéncia e separagio dos poderes de forma
independente e harménica, em que cada um exerce a
respectiva fun¢do outorgada pela Constituigao. Nada
obstante, também é certo que cada um dos Poderes
exerce fungdes atipicas, havendo, ainda, mecanismos de
controle (sistemas de freios e contrapesos), a fim de
possibilitar que cada um limite o exercicio dos demais e
evite uma sobreposi¢io indevida de um Poder sobre

outro.

Para Mendes (2011, p. 238),

Por meio dos conceitos de “Gltima palavra
proviséria” e de “rodadas procedimentais”,
procuro dar a exata dimensao e limitagao
daquela pergunta. Teorias do didlogo, ao
observarem o fato da continuidade (das
‘sequéncias legislativas’, e assim por diante),

poem a simples existéncia da revisao judicial
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sob uma nova luz. Ultima palavra e didlogo,
nesse sentido, complementam-se. Assim
como o direito e a politica precisam de
‘Gltimas palavras provisdrias’, precisam

também de continuidade.

Nesse aspecto de organizagdo politica referente a
convivéncia entre os Poderes e mecanismos de
interferéncia, o Didlogo Institucional propugna uma
relagio interacdo entre o Poder Judicidrio e o Poder
Legislativo na atividade de interpretar e dar sentido a
Constitui¢do, de modo a promover um equilibrio entre

diversas perspectivas.

E verdade que parcela da doutrina entende pela
subsisténcia de uma Supremacia Judicial, no sentido de
que a dultima palavra quanto a interpretagio
constitucional deveria ser da Corte, porquanto, conforme
essa linha de raciocinio, o Poder Judiciirio é dotado de
maior capacidade institucional que a do Legislativo para
delinear o significado da Constitui¢do. As razdes que

justificam essa premissa seriam que,
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a) os Juizes estariam desvinculados de
interesses  econdmicos,  politicos e
partidarios e teriam compromisso com uma
aplicacao imparcial do direito; b) o Juizes
seriam incumbidos de preservar os pré-
compromissos do povo previstos na
Constituicao contra maiorias transitorias e
seus interesses ocasionais; ¢) os Juizes
usariam, conforme Dworkin (1985), de
argumentos de principios frente a
argumentos de politicas tipicos do
legislativo; d) os juizes seriam capazes de
promover um processo deliberativo guiado
pela razio, e nio por pressdes politicas e
partidarias, circunstincia que os tornariam,
conforme Robert Alexy (2005), uma espécie
de representagio  argumentativa da
sociedade; e) o judicidrio seria o guardido da
Constitui¢do que somente seria respeitada e
cumprida mediante a sua guarda por um
agente externo ao Parlamento (6rgao
incumbido de produzir as normas ordinarias
que poderiam, sem controle, desrespeitar a
Constituicao); f) em virtude do treinamento
e especialidade nas matérias juridicas os

juizes teriam maior aptiddo para interpretar
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a Constituigdo (que é um documento
politico, mas também juridico); g) os juizes,
via de regra, por analisarem as leis apds
algum tempo de aplicacio das mesmas,
teriam uma posigdo privilegiada de
informagbes em relagdo ao legislador
quando da producio das leis, o que
garantiria a eles maior capacidade
interpretativa (aqui estariamos diante das
chamadas "consequéncias nio antecipadas”
pelo legislador); h) o insulamento politico
dos juizes que n3o estariam afetos
diretamente ao poder politico e econdmico
dos grupos de pressao (lobbies); i) os juizes
teriam o dever de fundamentar suas
decisdbes a luz da Constituigio; j) o
empreendedorismo do legislador que por ser
politico visaria ao aumento de sua chance de
reelei¢do e de seu prestigio pessoal perante
seus eleitores (ou grupos que o apoiam)
fazendo com que fosse dado maior relevo as
determinadas  atuagdes politicas em
detrimento da fidelidade a Constituigao e
aos direitos fundamentais; k) o risco da
supremacia parlamentar em relagdo as

minorias, com o perigo de estabelecermos
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uma tirania da maioria impossivel de ser
controlado (0 que inclusive seria
demonstrado empiricamente por dados

histéricos) (Fernandes, 2017, p. 1602).

Outra corrente doutrindria defende que, na verdade,
a dltima palavra deveria residir no seio do Poder
Legislativo (Supremacia Legislativa), sobretudo porque é
a instituigao democratica por exceléncia, uma vez que é
simbolo maximo de representatividade da sociedade nas
decisbes politicas e aperfeicoa a democracia direta

(Fernandes, 2017, p. 1601).

Malgrado as razdes sustentadas pelas duas teses
supra, a teoria dos didlogos institucionais consigna que
essa dualidade é destituida de justificativa plausivel,
tendo em vista que, partindo-se da falibilidade natural
das institui¢des, a dltima palavra seria, no minimo, de
carater provisério, mormente pela auséncia de qualquer
impedimento de que a outra institui¢io responda de

forma contraria.

Acrescente-se que o didlogo institucional induz,

segundo Fernandes (2017, p. 1601-1606),
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(...) Nesses termos, é certo que uma
Constitui¢do terd que escolher quem serd,
formalmente, o detentor da dltima palavra
"provisdria’, e terd algumas técnicas para
refor¢ar ou enfraquecer o grau de resisténcia
e o custo dessa ultima palavra, mas tal
dilema de desenho institucional admite
solugbes contingentes e contextuais, a
depender de cada pais e de particularidades
constitucionais. Mas é importante notar
que, seja o Parlamento ou Tribunal
constitucional (Corte Constitucional), essa
escolha, por mais fundamental que seja, nao
é tao decisiva para determinar a
legitimidade  democratica de cada
institui¢do, pois como ja dito, a pretensa
tltima palavra é proviséria e pode e deve ser
nio o fim, mas o inicio ou mesmo a
continuidade de uma nova rodada de
didlogos entre os Poderes que acaba por
fomentar a legitimidade democratica das
institui¢oes e das decisdes tomadas pelas

mesmas.
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O autor arremata que ha, outrossim, a perspectiva
de abertura e nio de fechamento das institui¢des na busca
por solugdes mais adequadas para os desafios

constitucionais em temas como direitos fundamentais.

Logo, os embates e intensos desacordos e na
sociedade, notadamente nos grandes temas de
moralidade politica, acabam por favorecer uma releitura
dessa  perspectiva cliassica de sobreposicio e
distanciamento na pratica da jurisdi¢io e da atuagdo do

Congresso.

Desse modo, os didlogos institucionais sio um
mecanismo de fomento da democracia representativa e
da legitimidade das instituigdes que no dmago desse
embate, pois, longe de se enfraquecerem mutuamente, as
perspectivas dos Poderes quanto a atribui¢ao de sentido a

Constitui¢ao podem se fortalecer reciprocamente.

O Ministro Luis Roberto Barroso, em voto exarado
na ADI n. 5.105/DF, assentou que a teoria dos didlogos

institucionais pode ser ramificada em trés vertentes.

A primeira vertente é possibilidade de fomento ao
apelo ao legislador, de forma que se houver constatagao
de uma matéria incompleta ou mal compreendida que

dependa da atuagio do poder legiferante, o Poder
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Judicidrio tem a prerrogativa de se manifestar para dar

ciéncia ao legislador a respeito da mudanga a ser feita.

A segunda vertente, a seu turno, é a devolugdo da
matéria pelo Supremo Tribunal Federal ao Poder
Legislativo a fim de evitar que a Corte profira a dltima
palavra e incentive o Congresso Nacional a prover sobre

uma determinada matéria.

Por fim, a terceira vertente é justamente a superagao
da jurisprudéncia seja mediante emenda constitucional
aprovada pelo Congresso Nacional, no exercicio do poder
constituinte derivado, seja mediante a aprovagao de uma
lei, de modo a observar parimetros objetivos para a
efetivagdo do exercicio do ativismo congressual, os quais

serdo analisados no tépico do presente estudo.

Interessante também trazer a baila a explicacio de
Sales (2019, p. 50) no sentido de que as Institui¢des
promovem um intercimbio de argumentos quanto a um
problema constitucional de formas diferentes, em que o
Poder Legislativo de prontncia pela lei e o Poder
Judicidrio  responde  pela  decisio  judicial.
Exemplificando, (i) o legislador edita determina lei ou ato
normativo; (ii) o Poder Judicidrio, ao constatar algum
vicio de cunho formal ou material, declara

inconstitucional a norma, instituindo o fim do primeiro
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ciclo de debates; (iii) nao se vinculando a decisao judicial,
o Poder Legislativo elabora outra lei com idéntico sentido
aquela declarada inconstitucional, mas expde os as razdes
faticas ejuridicas que levaram a manutengdo da norma no
ordenamento juridico; (iv) a Corte, com a prerrogativa de
decidir se haverd retratacio de seu posicionamento
anterior, declarard a lei constitucional ou
inconstitucional, finalizando o fim do segundo ciclo de

debates.

Observa-se que é possivel vislumbrar dois relevantes
pontos para a caracterizagdo da teoria dos didlogos
institucionais: o primeiro é que o judicidrio no detém o
monopdlio acerca da interpretagao constitucional, assim
como essa prerrogativa nao pode ser outorgada
exclusivamente ao Poder Legislativo; ja quanto ao
segundo, depreende-se que a interpretagio da
Constituicio com o escopo de aperfeicoar o
desenvolvimento e a solidez da democracia “exige um
processo compartilhado entre o Poder Judiciario e outros
atores constitucionais, sejam os poderes constituidos ou

mesmo o povo.” (Camargo, 2017).

No que concerne especificamente ao efeito
“backlash”, a despeito desse fendmeno poder ser
compreendido como uma consequéncia negativa para a

evolucao dos direitos fundamentais, bem como uma
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representa¢do de risco para a harmonia entre os poderes,
é possivel conjecturar que se permite a manifestagio de
uma relagio de influéncias reciprocas que abre espago

para o didlogo institucional.

Isso porque, o surgimento de uma reagao legislativa
a decisdes judiciais com significativa ressondncia social
possibilita o avango no tratamento dado a determinado
tema sem que haja sobreposicio da interpretagio
constitucional de um Poder sobre outro, o que
representaria o reconhecimento da Supremacia Judicial
ou Legislativa, resvalando-se em um contexto

incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Assim, é factivel a possibilidade do ativismo
congressual no afa de fortalecer a democracia e a prépria
forca normativa da Constituicdo, desde que,
evidentemente, sejam observados determinados
pardmetros objetivos que estabelecam limites a esse

exercicio.
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3.2 PARAMETROS OBJETIVOS PARA 0 EXERCICIO DA REAGAO
LEGISLATIVA EMBASADA PELA TEORIA DOS DIALOGOS
INSTITUCIONAIS

A circunstincia de a Constitui¢io da Republica
afastar os efeitos vinculantes das decisdes proferidas em
sede de controle concentrado e de simulas vinculantes
em relacio ao Poder Legislativo nio lhe outorga a
prerrogativa de editar emendas constitucionais e leis
infraconstitucionais de forma arbitriria. A atuagio
legislativa voltada a modificar a interpretagao fixada pelo
Supremo Tribunal Federal sobre determinada matéria
deve obediéncia aos vetores estruturantes do prdprio

pacto constitucional.

O exercicio dessa competéncia reformadora exige
fundamentagao legitima e respeito aos direitos
fundamentais estabelecidos sob pena de desfigurar o
equilibrio que sustenta o arranjo dos freios e contrapesos

no ambiente democratico.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, nos autos
da A¢3o Direta de Inconstitucionalidade n. 5.105/DF,
estabeleceu parimetros para aferir a legitimidade do

exercicio do ativismo congressual.
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Assim, as balizas delineadas pela Corte

Constitucional se consagram pelo:

i) Tribunal n3o subtrair ex ante a faculdade
de correcao legislativa pelo constituinte
reformador ou legislador ordinario; ii) no
caso de reversdo jurisprudencial proposta
por meio de emenda constitucional, a
invalidagao somente ocorrera nas hipéteses
estritas de ultraje aos limites previstos no
art. 60, e seus §§, da CF/88 e iii) no caso de
reacao legislativa por lei ordinaria, a lei que
frontalmente colidir com a jurisprudéncia
do STF nasce com presungdo relativa de
inconstitucionalidade, de forma que cabera
ao legislador o 6nus de demonstrar,
argumentativamente, que a corre¢ao do
precedente se afigura legitima, e que o
posicionamento jurisprudencial deve ser
superado, tendo em conta novas premissas
fiticas e juridicas (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal. ADI - Ag3o Direta de
Inconstitucionalidade n. 5105/DF).
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Analisando os referidos parimetros, verifica-se que,
em primeiro lugar, o constituinte reformador ou
legislador pode, por emenda constitucional ou lei
ordindria, superar a jurisprudéncia do STF, notadamente
porque nao ha vedagio prévia que obstaculize o Poder
Legislativo de editar leis ou emendas constitucionais em
sentido contrdrio ao que o Tribunal ji decidiu. Com
efeito, a depender do instrumento normativo que
veicular a reversao, s3o adotadas posturas distintas da

Suprema Corte.

Isso porque, se veiculada por emenda constitucional
a invalida¢ao somente ocorrera nas restritas hipéteses de
violagao aos limites dispostos no art. 60 da CRFB/88, de
forma que essa emenda somente serd declarada
inconstitucional se violar uma clausula pétrea
(inconstitucionalidade material) ou o respectivo processo
legislativo para edigao de emendas

(inconstitucionalidade formal).

No caso de reacdo legislativa por lei
infraconstitucional, observa-se que, se colidir
frontalmente com a jurisprudéncia da Corte, a lei nasce
com presungao de inconstitucionalidade, em que subsiste
o 6nus argumentativo do legislador de demonstrar que a

superacao do precedente é legitima.
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Sob essa perspectiva, é dever do Congresso Nacional
inferir novos fundamentos aptos a comprovar que as
premissas faticas e juridicas sobre as quais se embasou o
posicionamento jurisprudencial superado nio mais
subsistem (distinguishing legislativo), de forma que, se for
0 caso, estar-se-a diante de uma hipdtese de mutagao
constitucional legislativa, caracterizada pela modificagao
da interpretagdo, via ato normativo primario, de alguma

norma constitucional (Barroso, 2015, p. 167).

No mesmo sentido é o magistério de Brandao (2012,

p. 279):

Ja no caso de o Congresso Nacional ter
aprovado lei ordindria superadora de
interpretagio  constitucional do  STF,
competird ao primeiro trazer novas razoes
que convengam o STF do equivoco da sua
orienta¢ao anterior ou da sua inadequagio a
um novo contexto fatico, a luz do mesmo
texto constitucional. A bem da verdade, lei
contraria a jurisprudéncia constitucional do
STF nasce com presungao relativa de
inconstitucionalidade, j4 que o dnus de

demonstrar, argumentativamente, que tal
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com norma constitui a melhor forma de
concretizar a Constituigdo pesa sobre os
ombros do legislador, por ela conflitar com o
entendimento atual da Suprema Corte, a
quem compete, segundo a Constitui¢io de
1988, atuar como Guardia da Constitui¢o, e
apresenta, a principio, maior capacidade
institucional para fazé-lo com
independéncia da politica partidaria.
Somente na hipétese de o STF se convencer
da pertinéncia dos novos argumentos
trazidos pelo legislador haverd mutagao
constitucional por iniciativa do legislador,
implementando-se a altera¢io informal da

Constituicao.

Embora o Congresso Nacional detenha a
legitimidade para superar a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal por meio de emendas constitucionais ou
de normas infraconstitucionais, a fixagao de pardmetros
objetivos reguladores dessa prerrogativa assume papel
fundamental na preserva¢io do equilibrio entre as

funcoes estatais.

A auséncia de limites claros para a reversao

legislativa pode dar ensejo a desvios institucionais e
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comprometer a higidez da ordem republicana decorrente
da sobreposi¢io indevida de um poder sobre o outro. A
observincia dessas balizas assegura que o dissenso
interpretativo transcorra de maneira harmoénica e que o
didlogo interinstitucional resguarde a estabilidade
democratica sem que ocorra a usurpagao das

competéncias atribuidas pelo texto constitucional.

Portanto, em que pese ser legitima a atuagdo do
Congresso Nacional neste caso (efeito “backlash”), a
existéncia de pardmetros objetivos que limitem essa
prerrogativa é essencial para manter o equilibrio entre os
Poderes, sob pena de insurgir abusos institucionais e, a
toda evidéncia, a deturpa¢io da ordem republicana ante

auma indevida sobreposi¢iao de um Poder sobre o outro.

3.3 ANALISE DA EMENDA CONSTITUCIONAL Ne. 96/2017
(EMENDA DA VAQUEJADA)

Como demonstragio pratica do  ativismo
congressual respaldado na teoria dos didlogos
institucionais, a Emenda Constitucional n° 96/2017
(Emenda da Vaquejada) inseriu o §7° do art. 225 da

Constitui¢ao da Republica para consignar que, malgrado
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adecisdo do STF no bojo da ADI n°4.893/CE no sentido de
declarar a inconstitucionalidade da pratica da vaquejada
ante os maus-tratos sofridos pelos animais, n3o se
consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam manifestagdes culturais
registradas como bem de natureza imaterial integrante

do patrimoénio cultural brasileiro.

A inovag¢do normativa operou em sentido oposto ao
entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal no
bojo da Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.983
oriunda do Estado do Ceard. Naquela oportunidade o
colegiado havia declarado a inconstitucionalidade da
atividade por reconhecer a presenca de maus tratos aos
animais. Essa reversdo do julgado por meio do poder de
reforma ilustra a dindmica dialégica em que as
deliberagdes da corte de cupula impulsionam o
parlamento a exercer a sua fungido de intérprete

coparticipe da Lei Maior.

A vaquejada consiste em uma pratica desportiva
tradicionalmente realizada no ambiente rural da regido
Nordeste do Brasil. A atividade envolve uma dupla de
vaqueiros montados em seus respectivos cavalos com o
objetivo de derrubar um bovino ao puxa-lo pela cauda. A

pontuacao é computada se os competidores conseguirem
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fazer com que o animal caia com as quatro patas voltadas

para cima.

No momento da queda caso o bovino permanega
nessa posi¢ao especifica ainda que por uma fragdo de
tempo antes de se levantar a arbitragem valida a manobra
perante o publico e concede os pontos correspondentes a
equipe. Inversamente se o animal sofrer a queda mas n2o
atingir o posicionamento completo das patas para cima a
pontuagao é zerada pelo julgador da competi¢do. Essa
estrutura de regras define o funcionamento técnico da
atividade que foi objeto de sopesamento normativo no

controle de constitucionalidade (Cavalcante, 2017).

Diante desse cendrio a Assembleia Legislativa do
Estado do Ceard editou a Lei nimero 15.299 de 2013 com
o propdsito de regulamentar a vaquejada como atividade
desportiva e cultural no dmbito territorial daquele ente
federativo. O diploma legal em comento fixou os critérios
técnicos para a realizacio das competi¢des oficiais. A
legislagdo impds aos organizadores dos eventos a
obrigacdo de adotar medidas especificas de seguranca
voltadas a protecao dos vaqueiros, do ptblico espectador
e dos animais envolvidos na atividade. Essa tentativa de
normatizagdo estadual buscou conferir contornos

institucionais a pratica antes que o debate sobre a
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protecao da fauna fosse submetido a apreciagio da

jurisdi¢do constitucional.

Todavia, em decorréncia das severas criticas feitas
por associagdes protetoras dos animais, sobretudo
mediante os argumentos de que os animais envolvidos
nessa atividade sofrem maus-tratos e geralmente sio
acometidos por sequelas oriundas das agressdes sofridas,
o entdo Procurador-Geral da Republica, Roberto
Monteiro Gurgel Santos, propds em 18 de junho de 2013 a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.983 — CE, de

relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello.

O objeto da agdo se perfazia na declaragio de
inconstitucionalidade da Lei Estadual n° 15.299/2013,
alegando a incompatibilidade desta com o Texto
Constitucional. Segundo o autor da ADI, com a
profissionalizagdo da vaquejada, algumas praticas
passaram a ser adotadas, como por exemplo o
enclausuramento dos animais antes de serem lancados a
pista, momento em que s3o agoitados e instigados para
que entrem agitados na arena quando da abertura do
portao, revelando que tais praticas resultam em danos e
constituem crueldade contra os animais, violando a

norma insculpida no art. 225, § 1°, VII, da CRFB/88.
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Ademais, o PGR colacionou laudo técnico conclusivo
a fim de demonstrar a ocorréncia de lesdes traumadticas
nos animais em fuga, inclusive a possibilidade de a cauda
ser arrancada, com consequente comprometimento dos
nervos e da medula espinhais, ocasionando dores fisicas
e sofrimento mental. Ato continuo, apresentou estudo da
Universidade Federal de Campina Grande (Paraiba), que
constatou lesdes e danos irreparaveis sofridos também
pelos cavalos utilizados na atividade. Assim, concluiu
que, considerando os dados empiricos acostados, a
vaquejada representa tratamento cruel e desumano as

espécies dos animais envolvidos.

Em contrapartida, defensores da vaquejada
argumentaram que a atividade desportiva tem o condao
de, além de favorecer o desenvolvimento do turismo
responsavel por gerar emprego e renda, fortalece o

desenvolvimento da cultura nacional.

Assentou-se que a Lei n. 15.299/2013 impunha a
obrigacdo aos organizadores da vaquejada adotarem
medidas de protegdo de satide e a integridade fisica dos
animais, de modo que o transporte, o trato, 0 manejo e a
montaria do animal utilizado na vaquejada devem ser
feitos de forma adequada para nao prejudicar a satde do
mesmo, sob pena de san¢des as condutas de maus-tratos.

Outrossim, determinou-se a obrigatoriedade da presenga
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de uma equipe de paramédicos de plantio no local

durante a realizagao das provas.

Depreende-se que o imbréglio em tela suscitou o
conflito entre normas constitucionais, seja pela que
assegura o direito ao meio ambiente, vedando praticas
que submetam os animais a crueldade, manifestada no
art. 225, §1°, VII, da CRFB/88, seja pela que garante o
direito as manifestag¢des culturais enquanto expressio da
pluralidade, nos termos do art. 215, caput e § 1°, da
CRFB/88.

Assim, em 06 de outubro de 2016, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou
procedente a ADI n. 4.983/CE, declarando a
inconstitucionalidade da Lei n. 15.299/2013, com
fundamento na impossibilidade de permitir pratica que
submeta os animais a crueldade. A Suprema Corte,
mediante juizo de ponderagdo, consignou que, em que

pese

a obrigacao de o Estado garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais,
incentivando a valorizac¢do e a difusio das

manifestagoes, nio prescinde da
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observancia do disposto no inciso VII do
artigo 225 da Carta Federal, o qual veda
pratica que acabe por submeter os animais a

crueldade.

O Ministro Marco Aurélio, condutor do voto
vencedor, alinhavou que o direito a0 meio ambiente sadio
e equilibrado prevalece sobre a pratica da vaquejada que
submete tratamento cruel aos animais envolvidos,

mesmo que se caracterize de uma manifestagio cultural:

Os precedentes apontam a dptica adotada
pelo Tribunal considerado o conflito entre
normas de direitos fundamentais — mesmo
presente manifestacdo cultural, verificada
situagdo a implicar inequivoca crueldade
contra animais, hd de se interpretar, no
ambito da ponderac¢io de direitos, normas e
fatos de forma mais favoravel a protegio ao
meio ambiente, demostrando-se
preocupagao maior com a manutencao, em
prol dos cidadios de hoje e de amanhi, das
condigdes ecologicamente equilibradas para

uma vida mais saudavel e segura. Cabe
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indagar se esse padrao decisério configura o
rumo interpretativo adequado a nortear a
solugdo da controvérsia constante deste
processo. A resposta é desenganadamente
afirmativa, ante o inequivoco envolvimento
de préticas cruéis contra bovinos durante a

vaquejada

Por outro lado, o Ministro Edson Fachin,
instaurando a divergéncia, entendeu que deveria ser
declarada constitucional a pratica da vaquejada, uma vez
que deveria prevalecer o direito & manifestagao cultural
decorrente do contexto em que a pritica desportiva
estava inserida. Para ele, vislumbrando que n3o subsistiu
a comprovagao efetiva de provas que demonstrassem de
fato a ocorréncia de crueldade com os animais, a questao
devia ser solucionada mediante a observancia do art. 215,
§1°, da CRFB/88 as manifestagbes culturais, a qual
conferiu a Constitui¢do outorgou protegao a essas
praticas. Vejamos o seu voto no ponto em destaque,

segundo o qual,

O presente caso precisa ser analisado sob um

olhar que alcance a realidade advinda da
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populagio rural. E preciso despir-se de
eventual visdo unilateral de uma sociedade
eminentemente urbana, com produgio e
acesso a outras manifestacoes culturais,
produtos e servigos para se alargar ouolhar e
alcangar essa outra realidade. Sendo a
vaquejada manifestagao cultural, como alids
estd na propria peticdo inicial, encontra
prote¢3o Constitucional expressa na cabeca
do art. 215 e seu respectivo §1°, e n3o hd, em
nosso modo de ver, razdo para se proibir o
evento e a competi¢io, que reproduzem e
avaliam tecnicamente a atividade de captura
prépria de trabalho de vaqueiros e pedes,
desenvolvida na zona rural deste grande
pais. Ao contrario, tal atividade constitui-se
modo de criar, fazer e viver da populag¢io
sertaneja. Eu estou citando essa expressao
criar, fazer e viver, que se encontram nos
exatos termos do inciso II, do art. 216 da
Constituicdo Federal (Brasil, Supremo
Tribunal Federal, ADI 4.983/CE).

Nada obstante, apesar dos efeitos vinculantes das

decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal no
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imbito do controle de constitucionalidade abstrato, o
entendimento perfilhado adotado pelo STF no bojo da
ADI 4.983/CE restringiu-se ao caso do Estado do Ceara,
conforme se observou na decisao monocratica exarada
pelo entao Ministro Teori Zavascki no bojo da Reclamagao
n°25.869/P1, referendada por unanimidade pela Primeira
Turma em Agravo Regimental de relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes. Salientou Sua Exceléncia que
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n.
25.869/PI:

[N]o caso concreto, nio esta suficientemente
demonstrada a aderéncia estrita entre o ato
reclamado e o decidido por esta Corte no
julgamento da ADI 4.983. Isso porque a
decisdo ora questionada, que tem natureza
precaria e provisdria, nao apreciou a matéria
em carater definitivo, fazendo juizo apenas
sobre o preenchimento dos requisitos
proprios para o deferimento do pedido de
antecipagdo dos efeitos da tutela (para
impedir a vaquejada no ano corrente e nos
vindouros), baseando seu entendimento na
auséncia de prova inequivoca que desse

ensejo ao cancelamento definitivo do evento
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em questdo. Por outro lado, no julgado
indicado como paradigma, o que esta Corte
efetivamente assentou foi a
inconstitucionalidade da lei cearense que
regulamentava a vaquejada, n3o sendo
cabivel, até o presente momento, extrair
conclusio no sentido da proibi¢io de sua
pratica em todo o territério nacional. (Brasil,
Supremo Tribunal Federal. Reclamacao n.
25.869/PI

Considerando que os efeitos da decisao da ADI n°
4.983/CE restringiram-se a Lei n. 15.299/2013 do Estado
do Ceard, observa-se que, em 29 de novembro de 2016, o
Congresso Nacional promulgou a Lei n° 13.364/2016 com o
objetivo de elevar o Rodeio, a Vaquejada, bem como as
respectivas expressdes artistico-culturais, a condi¢do de
manifesta¢iao cultural nacional e de patriménio cultural

imaterial.

Essa postura do Poder Legislativo é um exemplo
concreto de ativismo congressual, pois, a despeito da
decisdo de declaragio de inconstitucionalidade da pratica
da vaquejada, o legislador, em clara reacao legislativa,
sobrepujou a referida atividade como representativa de

manifesta¢ao da cultura nacional, em que a decisio da
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Suprema Corte ndo obstaculiza que, o Congresso
Nacional ou mesmo outros Estados-membros editem leis

permitindo a pratica da vaquejada.

Nessa perspectiva, com a finalidade de solidificar a
forca normativa do teor da Lei n° 13.364/2016,
principalmente porque a pritica da vaquejada era
inconstitucional pela violagao ao art. 225, § 1°, VII, da
CRFB/88, mesmo perante a existéncia de lei
regulamentando a atividade, o Congresso Nacional, antes
da publicagio do acérdio do STF, editou a Emenda
Constitucional n° 96/2017 (conhecida como emenda da
vaquejada), inserindo o §7° no art. 225 da Constitui¢ao da
Republica a previsio expressa de que sio permitidas
praticas desportivas que utilizem animais, desde que
sejam manifestacoes culturais. Confira-se a redagio do

dispositivo:

Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras

geragoes.
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(..)

§ 1° Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico: VII -
proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
dalei, as praticas que coloquem em risco sua
fungao ecoldgica, provoquem a extingao de
espécies ou submetam os animais a
crueldade.

(..)

§ 7° Para fins do disposto na parte final do
inciso VII do § 1° deste artigo, niao se
consideram cruéis as praticas desportivas
que utilizem animais, desde que sejam
manifestagdes culturais, conforme o § 1° do
art. 215 desta Constitui¢do Federal,
registradas como bem de natureza imaterial
integrante do patrimoénio cultural brasileiro,
devendo ser regulamentadas por lei
especifica que assegure o bem-estar dos

animais envolvidos.

Dessa forma, em mais uma postura de reagio
legislativa lastreada no efeito “backlash”, o Congresso
Nacional, ao promulgar a referida norma constitucional,

atendeu as manifesta¢des de parcela da sociedade que
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nao concordavam com o que restou decidido no
julgamento da ADI n. 4.983/CE, em que, para essa linha
de pensamento, a manifestacio cultural deveria
prevalecer para permitir atividades de natureza imaterial
como a vaquejada, as quais integram o patriménio
cultural brasileiro e comprovadamente nao submetam os

animais a crueldade.

No contexto da teoria dos  didlogos
inconstitucionais, verifica-se que o Senado justificou as
razdes que levaram a edi¢gao da Emenda Constitucional,
de modo a atender os limites delineados pelo
entendimento da Suprema Corte na ADI n. 5.105/DF,
mesmo que, no que se refere 3 Emenda Constitucional,
restasse desnecessdaria a justificativa fatica e juridica para
asua promulgacio, notadamente porque nao paira, nesse
caso, a presungao de inconstitucionalidade da EC n.

96/2017.

No ponto, confira-se excerto do pronunciamento do
Senado na Proposta de Emenda Constitucional n. 50/2016

acerca da questao em foco (Senado Federal, 2016):

Ainda em tramita¢io no STF, a A¢3o Direta

de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.983 foi
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proposta  pelo  Procurador-Geral da
Republica, em maio de 2013, contra a Lei n°
15.299, de 8 de janeiro de 2013, do Estado do
Ceara, que regulamenta a vaquejada como
pratica desportiva e cultural. Em julgamento
realizado em 6 de outubro de 2016, o
Tribunal considerou procedente o pedido
formulado na inicial e, ao declarar a
inconstitucionalidade da lei impugnada,
asseverou que é permitida a regulamentagao
de manifestagdes culturais que envolvam
animais, desde que ela seja capaz de evitar a
crueldade sem a descaracterizagio da
prépria pratica. Em que pese nio ter sido
sequer publicado o acdérdiao, a noticia da
decisio tomada pela Suprema Corte
suscitou intensa polémica entre os
apoiadores da pratica e os defensores dos
direitos animais, e chegou mesmo a ensejar
o andncio da formagdo de uma Frente
Parlamentar em Defesa da Vaquejada.
Dessarte, a fim de encerrar a controvérsia
que ainda cerca a questdo, propde-se a
presente sugestio de emenda ao texto
constitucional, por intermédio da qual se

busca consignar na Lei Maior, com clareza, a
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permissdo para que as praticas culturais de
natureza imaterial que integram o
patrimonio cultural brasileiro e
comprovadamente ndo submetam os
animais a crueldade possam se realizar sem
Obices. A vaquejada, assim como outras
manifestagdes culturais populares, passa a
constituir patriménio cultural brasileiro e
merecer prote¢ao especial do Estado quando
registrada em um dos quatro livros
discriminados no Decreto n° 3.551, de 4 de
agosto de 2000, que instituiu o Registro de
Bens Culturais de Natureza Imaterial. Nessa
hipédtese, acaso regulamentada de forma a
garantir a integridade fisica e mental dos
animais envolvidos sem descaracterizar a
prépria pratica, a vaquejada atenderd aos
mandamentos exarados pelo Tribunal
Constitucional por ocasido do julgamento da
ADI 4983. Na certeza de que esta proposta
dissipard  quaisquer  davidas  ainda
existentes acerca do entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre a questao,
rogamos o apoio de nossos Pares para sua

aprovagao.
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E importante salientar que, como exposto no
capitulo 4, item 2, se a reagao legislativa for veiculada por
emenda constitucional, a invalida¢io somente ocorrerd
nas hipéteses de violagdo as clausulas pétreas previstas no
art. 60, $4°, da CRFB/88.

Assim, sem a pretensao de esgotar o tema, é possivel
vislumbrar o direito a0 meio ambiente sadio e equilibrado
como um direito fundamental transindividual de 3*
dimensao, em que, no contexto do art. 225, §1°, VII, da
CRFB/88 (referente a prote¢ao dos animais a tratamentos
cruéis), ndo parece razoavel sua restri¢ao nesse ponto,

ainda que por via de emenda constitucional.

Ademais, é possivel delinear que o reconhecimento
do direito ao meio ambiente ¢é garantido
constitucionalmente pela vedacio ao retrocesso
ecolégico, uma vez que esse instituto almeja impedir que
os avangos ja conquistados sejam suprimidos,
principalmente no que concerne a prote¢ao dos direitos

fundamentais.

Com escdlio no magistério de Sarlet e Fenstrseifer,
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ao “reconhecer a qualidade e integridade
ecoldgica como essencial aumavida humana
saudavel (e também digna), o constituinte
consignou nopacto  constitucional sua
escolha de incluir a prote¢ao ambiental entre
osvalores permanentes e fundamentais do
Estado de Direito e da Reptblica brasileira.
E, portanto, eventual retrocesso em tal
matéria constitucional — por exemplo,
supressao total ou parcial do conteido na
norma inscrita no art. 225 da CF/1988 —
representaria flagrante violagao aos valores
edificantes do nosso sistema constitucional.

(Sarlet; Fenstrseifer 2020)

Nessa perspectiva, considerando a rela¢ao intrinseca
entre o direito ao meio ambiente e o direito a vida, a
protec¢ao ambiental é caracterizada como uma qualidade
que obstaculiza sua supressio por via de emenda
constitucional, o que significa, por conseguinte, que
detém natureza de clausula pétrea (Silva, 2002, p. 55),
notadamente porque, mesmo que nio expressamente,
integra o rol pertinente aos limites materiais de reforma

a Constituicao.
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Ademais, apesar de o entendimento tradicional
ainda propugnar que a natureza juridica dos animais se
perfaz coisas objeto de relagbes juridicas por n3o serem
dotados de personalidade juridica (art. 82 do Cddigo
Civil), insurgem-se teses no sentido de que os animais,
como seres sencientes, também devem ser considerados

como sujeitos de direitos.

Corroborando com essa premissa, o Superior
Tribunal de Justica, no bojo do Recurso Especial n.
1.713.167-SP, alinhavou que “os animais de companhia s2o
seres que, inevitavelmente, possuem natureza especial e,
como ser senciente - dotados de sensibilidade, sentindo
as mesmas dores e necessidades biopsicoldgicas dos
animais racionais -, também devem ter o seu bem-estar

considerado.” (Brasil, Superior Tribunal de Justiga.)

Em que pese a Corte Cidadi se referir
especificamente aos animais de companhia, n3o parece
haver 6bice para essa prote¢do se resvalar aos outros
animais, principalmente porque, além da esséncia
equivalente, incumbe ao Poder Publico a protegao da
fauna como um todo (art. 225, §1°, VII, da CRFB/88).

Ressalta-se que o Plendrio do Senado aprovou o
Projeto de Lei n° 27/18 (Senado Federal, 2018), almejando

estabelecer um regime juridico “sui generis” de sujeitos
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de direitos despersonalizados para os animais, a fim de
serem alcados a categoria de seres sencientes, providos

de emogao e sentimento (Jinior, 2019).

Lamentavelmente, alguns animais n3o foram
abrangidos pela proposta legislativa, sendo excluidos,
dentre eles, os participantes de manifestagdes culturais
integrantes do patriménio cultural brasileiro, como a
vaquejada, 0 que, mesmo ante os avangos inerentes da
medida, ao simplesmente extirpar os animais
participantes da pratica da vaqueja, ji incorre em uma
espécie de retrocesso ecolégico, podendo ser declarada a

inconstitucionalidade por omissdo na espécie.

N3o obstante, em 17 de margo de 2025, 0 Supremo
Tribunal  Federal acabou  por  declarar a
constitucionalidade da Emenda Constitucional n°
96/2017. A sua higidez normativa foi chancelada pela
jurisdigdo constitucional em sede de controle
concentrado, pelo  STF, que declarou a
constitucionalidade da reforma produzida pelo
Congresso Nacional sob o fundamento de que o texto
derivado do ativismo congressual n3o violou clausulas

pétreas.

A corte de cipula reconheceu que o legislador buscou

compatibilizar o direito a cultura com a preservagao do

89



REACAO LEGISLATIVA E CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO
RAFAEL FERNANDES PAZ

meio ambiente, desde que as regulamentagdes
especificas garantam contornos severos de prote¢io

animal.

Esse desfecho personifica a concretizag¢ao plena dos
didlogos institucionais, uma vez que o tribunal validou a
interpretagdo alternativa formulada pelo parlamento,
encerrando o ciclo de reversio legislativa com a
preservagdo da harmonia entre os poderes. Nesse
sentido, destaca-se a ementa do julgado, que bem
consolida a esséncia da decis3o proferida pelo Pleno do
STEF:

EMENTA Direito constitucional e outras
matérias de direito ptblico. A¢io direta de
inconstitucionalidade. Emenda
Constitucional n° 96/2017.  Prdticas
desportivas com utilizagio de animais.
Manifestacdes culturais registradas como
bem de natureza imaterial integrante do
patrimonio cultural brasileiro. Exigéncia de
lei especifica garantidora do bem-estar dos
animais envolvidos. Constitucionalidade.
Improcedéncia do pedido. I. Caso em exame

1. Agdo direta ajuizada contra a Emenda
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Constitucional n° 96, de 6 de junho de 2017, a
qual acresceu o § 7° ao art. 225 da
Constitui¢do de 1988, que prevé nio serem
consideradas cruéis as praticas desportivas
que utilizem animais definidas como
manifestagdes culturais registradas como
bens de natureza imaterial integrantes do
patrimonio cultural brasileiro. II. Questao
em discussao 2. A questao em discussdo diz
respeito a saber se a Emenda Constitucional
n° 96/17 ofende cliusula pétrea da
Constitui¢do de 1988. III. Razdes de decidir
3. As decisdes judiciais do Supremo
Tribunal Federal devem ser compreendidas
como Gltima palavra proviséria, a qual
encerra, muitas vezes, apenas uma rodada
deliberativa, podendo a questio ser
amadurecida dialeticamente entre os
Poderes. Ap6s o julgamento da ADI n° 4.983,
teve inicio um nova rodada deliberativa
quanto a vaquejada, a qual resultou na
aprovagio da Emenda Constitucional n°
96/17, espécie legislativa cuja declaragao de
inconstitucionalidade depende da
demonstragio de violagio de cldusula

pétrea, a qual deve ser interpretada
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restritivamente em tais hipdteses. 4. A
Emenda Constitucional n° 96/17 atribuiu
estatura constitucional a prote¢io das
praticas culturais esportivas envolvendo
animais, conferindo, assim, efetividade ao
direito fundamental ao pleno exercicio dos
direitos culturais. No entanto, ela nio
descurou do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e da
vedagio a crueldade contra animais, pois
nio  considera  legitima  qualquer
manifestacdo  cultural com  animais
registrada como bem de natureza imaterial
integrante do patrimonio cultural brasileiro,
e — sim e tao somente — aquelas praticas
reguladas por lei especifica que garanta o
bem-estar dos animais envolvidos. IV.
Dispositivo 5. O Supremo Tribunal Federal
conhece do pedido e o julga improcedente,
declarando a constitucionalidade da
Emenda Constitucional n° 96, de 6 de junho
de 2017.
(ADI 5728, Relator(a): DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, julgado em 17-03-2025,
PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG
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08-04-2025 PUBLIC 09-04-2025) — sem

grifos no original.

Essa dindmica institucional confirma que o modelo
constitucional contemporaneo caminha para o abandono
da visdo juricéntrica em dire¢do aos arranjos dialdgicos.
O efeito “backlash” e a subsequente resposta parlamentar
deixam de ser encarados como crises institucionais para
assumirem o papel de desdobramentos regulares do

sistema de freios e contrapesos.

O dialogo interinstitucional se consolida como uma
via de abertura democratica na qual a harmonia entre as
fungdes estatais e a integridade do Estado de Direito
dependem da permanente coopera¢io interpretativa

entre o parlamento e o tribunal.
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3.4 ANALISE SOBRE 0 POTENCIAL RISCO DE DEFLAGRAGAO DE
UMA CRISE INSTITUCIONAL ORIUNDA DO ATIVISMO
CONGRESSUAL E SUA RELAGAO COM A TEORIA DOS DIALOGOS
INSTITUCIONAIS

Apresentadas as caracteristicas do ativismo
congressual e seus limites, assim como sua relagio
inerente ao efeito “backlash” com os didlogos
institucionais, é importante aferir se essa postura
legislativa detém aptiddo de colocar em xeque a harmonia
entre os Poderes da Republica ou se é uma representagao
democratica amparada por uma resposta legitima do seio
da sociedade em face de decisdes judiciais de

significativas repercussdes sociais e politicas.

Nesse mesmo sentido, busca-se examinar acerca de
um suposto risco que a jurisdi¢ao constitucional pode se
submeter para a implementagio dos direitos
fundamentais, haja vista que, para alguns, a reacao as
suas decisOes mais vanguardistas podem culminar em
um retrocesso na garantia desses direitos, ou, se na
verdade, essa reacio se perfaz de um efeito natural da
propria jurisdi¢ao constitucional e uma porta de abertura

para a concretizagdo dos didlogos institucionais, tendo
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como substrato a defesa do Estado Democritico de

Direito.

Assim, busca-se verificar se subsiste risco ao
surgimento de uma crise institucional, refletida em
viola¢ao a harmonia entre os Poderes, nos casos de rea¢ao

legislativa a decisdes judiciais de grande impacto social.

Nesse aspecto, em que pese a existéncia de uma visao
pessimista das consequéncias do efeito “backlash”
lastreado na superacgdo jurisprudencial pelo Parlamento
no sentido de um suposto risco a efetividade da garantia
dos direitos fundamentais pela jurisdi¢ao constitucional,

parece equivocada essa linha argumentativa.

Em um ambiente democratico estruturado sob o
modelo do didlogo institucional o ativismo congressual se
manifesta como um desdobramento regular e esperado
da prépria atividade jurisdicional constitucional. A
atuacio reativa do parlamento deixa de ser vista como
uma anomalia para se consolidar como uma resposta
institucional legitima aos pronunciamentos dos
tribunais. Essa dinimica interativa assegura que a
interpreta¢io da norma fundamental permanega aberta a
deliberagio das instancias representativas impedindo o
isolamento da corte e promovendo o equilibrio continuo

entre as fungdes estatais.
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Conforme se observa da decisao proferida pelo STF
na ADI 5728/DF, compreendeu a prépria Corte Suprema
que as suas decisdes “devem ser compreendidas como
tltima palavra provisdria, a qual encerra, muitas vezes,
apenas uma rodada deliberativa, podendo a questio ser

amadurecida dialeticamente entre os Poderes”.

Depreende-se que o controle de constitucionalidade
é passivel a criticas, sobretudo por aqueles que discordam
de uma Supremacia Judicial para conferir uma dltima
palavra a interpretagdo constitucional, haja vista que os
magistrados n3o foram eleitos como foram os
legisladores, mas controlam os atos legiferantes
produzidos pelo Parlamento, o que pode ter por
consentineo a sensac¢ao de uma espécie de deturpagio da
representatividade democratica e de livre manifestacao

politica e de pensamento.

Nada obstante, considerando o estabelecimento de
didlogos institucionais quando ha eventual conflito entre
as atribui¢des de cada Poder, cria-se um pressuposto de,
ao menos, consubstanciar um equilibrio entre as fungdes,
de forma a ndo deflagrar uma crise institucional que
submeta um Poder ao outro e enfraquega a préopria forga
democratica presente tanto na sociedade como nos

fundamentos basilares da ordem politico-juridica.
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De fato, nio é razoavel partir da premissa de que o
efeito “backlash” sempre deveria promover a superagio
do entendimento jurisprudencial pela via legislativa,
maxime porque corresponderia a outorgar ao Poder
Legislativo a atribui¢do de rever as decisdes judiciais
proferidas em sede de controle de constitucionalidade,
como se fosse um 6rgdo de instdncia superior. Desse
modo, seria retroceder a uma Supremacia do Poder

Legislativo, o que nao é desejavel.

De modo inverso o raciocinio oposto carece de
fundamentagao teérica adequada. Presumir que o Poder
Legislativo se encontra impedido de legislar de forma
divergente em relacao ao entendimento jurisprudencial
vigente significaria restringir excessivamente a liberdade
de atuagdo do parlamento. Essa postura acabaria por
comprometer o pleno exercicio da prépria fungao
legislativa instituida pelo poder constituinte. A
subordinagao absoluta do Congresso Nacional aos
precedentes judiciais inviabilizaria a renovagiao do
ordenamento juridico e petrificaria a interpretagao
constitucional em um modelo avesso a deliberagao

representativa.

Desse modo, é plausivel constatar que o ativismo
congressual se caracteriza como representa a abertura

para o didlogo institucional, que pode culminar tanto na
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revisao da jurisprudéncia como na consolidacao desta, a
depender do caso concreto e, evidentemente, respeitar os

limites dessa atividade.

Assim, o estabelecimento de critérios objetivos que
viabilizem esse didlogo institucional é ponto fulcral dessa
questdo, pois tem aptiddo para assegurar tanto a
estabilidade das decisdes judiciais como o exercicio da
funcao legislativa pelos Parlamentares visando melhor
disciplinar as relagdes juridicas, mesmo que em
contrariedade com o entendimento judicial, nos moldes

dos parametros estabelecidos no bojo da ADI n°5.105/DF.

Destarte, é sob a 6tica dos didlogos constitucionais
que a Corte Constitucional deve agir como um
“catalisador deliberativo”, promovendo a interagio e o
didlogo institucional, de modo a maximizar a qualidade
democratica na obtencdo dos melhores resultados em
termos de apreensdo do significado constitucional,
notadamente em razio de ndo ser de sua al¢ada a
interpretagio definitiva da norma constitucional

(Mendes, 2011, p. 214).

Por todo exposto, nota-se que, a partir da premissa
dos dialogos institucionais, é possivel garantir a
seguranca juridica pela cooperagdo entre os atores

institucionais, e, por conseguinte, o equilibrio entre eles.
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Ao revés de representar um risco para implementagao de
direitos fundamentais, o efeito “backlash” materializado
pelo ativismo congressual é uma consequéncia natural da
jurisdigdo constitucional e do préprio funcionamento do
Estado Democratico de Direito balizado pelo sistema de

freios e contrapesos entre os Poderes.
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CONCLUSAO

Ao longo desta obra, buscou-se a compreensdo do
efeito “backlash” e suas principais caracteristicas,
condizente como uma reagio de parcela da sociedade a
decisdes judiciais a fim de angariar meios para reverter
situagdes de eventual comportamento antidialégico do
Poder Judiciario. Com efeito, se fez a analise de como esse
fendmeno se materializa por meio do ativismo
congressual e sua relagdo intrinseca com a teoria dos
didlogos institucionais, notadamente para aferi¢io de
pardmetros objetivos que obstaculizem a sobreposi¢ao da
tltima palavra no Admbito da interpretagio

constitucional.

Para isso, o presente estudo apresentou inicialmente
o conceito do efeito “backlash” e propds-se uma reflexao
de como esse efeito, ao revés de representar um suposto
retrocesso no ambito politico-social, é uma consequéncia
natural do préprio exercicio da jurisdigao constitucional

inserida em um contexto democratico.

Ato continuo, examinou-se os reflexos do referido
fenémeno no Direito brasileiro, de modo que, ante a
concessao de maior protagonismo do Poder Judicidrio

decorrente  da  deflagragio  do  movimento
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neoconstitucionalista, gerou-se embate entre os Poderes,
0 que acarretou significativa resisténcia a essa “hiper
judicializagio”, sobretudo com a finalidade de evitar a
ocorréncia de uma supremacia judicial em face das

demais instituigoes.

Nesse contexto, apresentou-se o constitucionalismo
democratico, que consiste em uma forma de limita¢io do
poder com o desiderato de possibilita a formagdo de uma
sociedade aberta de intérpretes, mormente porque
parece inconcebivel, em uma sociedade democratica, a
subsisténcia de um monopdlio de interpreta¢ao advinda

do Poder Judiciario

No afa de materializar o efeito “backlash”, expds-se o
fenémeno do Ativismo Congressual, que nada mais é do
que concretizar, por meio da via legislativa, os anseios da
sociedade, ou parte dela, contra decisdes judiciais que
nio necessariamente correspondam aos valores que
circundam o meio social. Assim, constatou-se que a
reagao legislativa que busca superar especifica formagao
jurisprudencial se traduz em wuma interpretagao

auténtica da Constituigao.

Nada obstante, assim como nio se revela sustentavel
o monopdlio interpretativo do Poder Judiciario, nao seria

l6gico outorgar ao Poder Legislativo esse beneplacito.
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Nesse esteio, objetivando evitar essa distorgdo,
delimitou-se a teoria dos didlogos institucionais, de
modo a estabelecer um intercimbio comunicativo entre
os Poderes para pluralizar a interpretag¢do constitucional,
assim como para almejar a construgao da legitimidade

democratica no ambito da jurisdigio constitucional.

Desse modo, reputou-se que para a efetivagio
harménica e equilibrada desse didlogo institucional,
estabeleceu-se parametros objetivos para tal, em que (i) o
Poder Judicidrio nio tem a competéncia de subtrair ex
ante a faculdade de correcao legislativa pelo constituinte
reformador ou legislador ordinario; (ii) no caso de
reversio jurisprudencial proposta por meio de emenda
constitucional, a invalidagio somente ocorrerd nas
hipéteses restritas de violagao as clausulas pétreas e (iii)
no caso de reac¢ao legislativa por via de lei ordinaria, caso
haja colisdo frontal com a jurisprudéncia fixada, a lei
nasce com presungao relativa de inconstitucionalidade,
de forma que cabe ao legislador o 6nus de demonstrar,
argumentativamente, que a correcaio do precedente se
afigura necessiria, e que o posicionamento
jurisprudencial deve ser superado ante a superveniéncia

de novas premissas faticas e juridicas.

Apés, realizou-se uma andlise da Emenda

Constitucional n. 96/2017, caracterizada como um caso
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paradigmatico de ativismo congressual embasado pela
teoria dos didlogos institucionais, de forma que o
Congresso Nacional, em sentido contrdrio ao delineado
pelo Supremo Tribunal Federal, modificou o art. 225 da
Constituicdo da Reptblica para fazer prevalecer
manifestacdes culturais em detrimento da vedagdo ao
tratamento cruel aos animais participantes da pratica
desportiva conhecida como vaquejada, mesmo
utilizando-se do pretexto que eventuais maus-tratos
cometidos aos animais deveriam ser averiguados e que os

responsaveis seriam eventualmente punidos.

Com a decisdo da Corte Suprema sobre essa reagao
legislativa, foram tecidos argumentos no sentido de que
essa Emenda Constitucional foi declarada constitucional,
reforcando a tese da importincia do didlogo
interinstitucional, pois as decisoes judiciais do Supremo
Tribunal Federal devem ser compreendidas como tltima
palavra provisdria, a qual encerra, muitas vezes, apenas
uma rodada deliberativa, podendo a questio ser

amadurecida dialeticamente entre os Poderes.

Apds o julgamento da ADI n° 4.983, e com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 96/17, que
atribuiu estatura constitucional a prote¢do das praticas
culturais esportivas envolvendo animais, o STF entendeu

que foi conferido efetividade ao direito fundamental ao
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pleno exercicio dos direitos culturais, ressalvando, no
entanto, que a referida emenda n3o descurou do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e da vedagado a crueldade contra animais, por
nao considerar legitima qualquer manifestagio cultural
com animais registrada como bem de natureza imaterial
integrante do patrimonio cultural brasileiro, e - sim e tao
somente — aquelas praticas reguladas por lei especifica
que garanta o bem-estar dos animais envolvidos. Nesse
sentido, o Supremo Tribunal Federal conheceu do pedido
e o julgou improcedente, declarando a
constitucionalidade da Emenda Constitucional n°® 96, de

6 de junho de 2017, nos autos da ADI 5728/DF.

Ao final, analisou-se se haveria, de fato, um
potencial risco de deflagra¢ao de uma crise institucional
oriunda do ativismo congressual e sua relagio com a

teoria dos didlogos institucionais.

No ponto, concluiu-se que o didlogo institucional
tem a aptidao para promover a interagio e a harmonia
entre os Poderes Republicanos, de modo a aperfeicoar a
qualidade democritica na obtencio de melhores
resultados quanto 2 interpretagio constitucional,
maxime pela impossibilidade de conferir a interpretagao

definitiva da norma constitucional a qualquer instituigao
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da organizagao politica do Estado Brasileiro, o que restou

ao final demonstrado pelo julgamento da ADI 5728/DF.

Portanto, conclui-se que o efeito “backlash”,
concretizado pelo ativismo congressual e delimitado pela
teoria dos didlogos institucionais com a observincia de
seus parametros objetivos, é vidvel garantir a seguranga
juridica pela coopera¢io entre os diversos atores
institucionais e atingir o equilibrio entre diferentes
perspectivas, sem o risco de causar uma crise

institucional.
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