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RESUMO

Atriparticdo dos poderes é um dos cernes do surgimento do Estado, pois estabelece que o
poder estatal deve ser dividido entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario para
possibilitar que o exercicio das fungdes mantenedoras do Estado seja realizado de forma
imparcial. Neste sentido, cada poder tem limites de atuacdo bem definidos. Todavia, a
interacdo entre os poderes se modifica diante da existéncia do Estado Democratico de Direito.
O Judiciario passa a exercer o controle de constitucionalidade e a invalidar atos legislativos
com base em violacdo depreceitos constitucionais, sendo que, anteriormente somente o
Legislativo, na atividade legiferante, era responsavel pela interpretacdo constitucional. Neste
contexto, surge embate constante entre a prevaléncia da interpretacdo constitucional judicial e
legislativa, embate no qual o Judiciario tem sido o vencedor e, consequentemente, suas
decisbes tem impactado diretamente a atividade do Poder Legislativo. Todavia, tal situacdo
ndo gera beneficios democraticos, pois, em casos sensiveis, para se ter uma decisdo eficaz,
devem-se analisar todas as variaveis inerentes e apresentadas pelos integrantes do Judiciario e
do Legislativo por meio da existéncia de dialogos institucionais. Com base neste cenario, a
presente pesquisa busca analisar a influéncia que a interpretacéo judicial do Supremo Tribunal
Federal gerou no ambito do Congresso Nacional por meio do estudo de caso da ADI 4983 e
da tramitacdo da Lei n® 13364/2016 e da Emenda Constitucional 96/2017.

Palavras-chave: Separacdo dos Poderes.Harmonia. Interpretacdo Constitucional. Dialogos
Institucionais.



ABSTRACT

The tripartition of powers is one of the bases of the State, since it establishes that state power
must be divided in the Executive, Legislative and Judicial branches to enable the exercise of
the functions of the State to be carried out impartially. In this sense, each power has well
defined limits of performance. However, the interaction between powers changes through the
existence of the Democratic State of Law. The Judiciary begins to exercise the judicial review
and to invalidate legislative acts based on violation of constitutional rules in a context in
which previously only the Legislaturewas responsible for constitutional interpretation. In this
context, there is a constant clash between the prevalence of judicial and legislative
constitutional interpretation, a conflict in which the Judiciary has been the winner and,
consequently, its decisions have directly impacted the activity of the legislature. However,
this situation does not generate democratic benefits, because in sensitive cases, in order to
have an effective decision, all variables inherent and presented by members of the Judiciary
and the Legislature must be analyzed through institutional dialogues. Based on this scenario,
this research seeks to analyze the influence that the judicial interpretation of the Federal
Supreme Court generates within the scope of the National Congress through the case study of
ADI 4983 and the procedure of Law 13364/2016 and Constitutional Amendment 96/2017.

Keywords:  Separation of powers. Harmony. Constitutional Interpretation. Institutional
Dialogues.
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INTRODUCAO

A teoria da separacdo dos Poderes foi um dos marcos principais para 0
desenvolvimento da sociedade contemporanea. O poder do Estado, anteriormente concentrado
de forma absoluta na figura do rei, foi dividido diante de trés formas de atuacdo estatal:
Executivo, Legislativo e Judiciario. Na visdo cléssica, cada poder tem seu &mbito de atuacdo

pontualmente definido.

Todavia, com o advento do Estado Democréatico, as nuances de interacdo entre 0s
poderes se fortificam e se modificam, gerando maleficios e beneficios para a defesa da
seguranca juridica e da propria democracia. Assim, 0 presente trabalho busca analisar uma
dessas nuances: a influéncia das decisdes do Poder Judiciario na elaboracdo de proposicdes
legislativas no &mbito federal. O cerne do trabalho é refletir sobre questdes sensiveis que
podem melhorar a interacdo entre os poderes e, consequentemente, viabilizar o fomento da
harmonia entre os poderes no sentido de tomada de decisdes que sejam propulsoras de

seguranca juridica.

O atual contexto nacional é propicio para o estudo do tema, que se mostra interessante
na medida em que a atuacdo do Judiciario, por meio do Supremo Tribunal Federal (STF),
detém grande repercussao politica, tanto no reflexo social das decisdes quanto no proprio
Congresso Nacional.Sendo que, o fortalecimento da atuagdo da Corte Constitucional perpassa
pela construcdo da legitimidade de atuacdo em sede de controle de constitucionalidade.

A concessdo da prestacéo jurisdicional pela Corte Suprema pode gerar dois caminhos
de reacdo em cadeia no Parlamento Brasileiro, fatos que acontecem especialmente em casos
mais polémicos. Primeiro, em varias situacdes, o0 STF decidiu questdes que deveriam ter sido
discutidas e reguladas pelo Poder Legislativo Federal. Existe uma verdadeira infinidade de
fatores relacionados & inércia legislativa, sendo que, a separacdo de poderes sempre € avocada
para fundamentar a ilegitimidade da decisdo judicial. Segundo, o Legislativo, em diversas
oportunidades, produz verdadeira revisdo da decisdo, elaborando leis totalmente contrarias a
interpretacdo constitucional concedida pelo STF. O Judiciario declara a inconstitucionalidade

de uma lei e o Legislativo produz nova lei dispondo exatamente o contrario.
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Neste cenério, percebe-se que as decisdes do Supremo estdo influenciando diretamente
a producdo legislativa no ambito do Congresso Nacional. A atual relacdo entre Judiciario e
Legislativo no Brasil se compara a um ringue de boxe, no qual cada um luta para ver quem
tem a ultima palavra sobre a constitucionalidade de determinadas questbes. Todavia, tal
situacdo ndo fornece decisbes que fomentem a segurancga juridica e prejudica a harmonia que
deve existir entre os poderes. Assim, tendo noc¢do de que ambos os poderes séo legitimados e
devem realizar interpretacdo constitucional, se torna necessario que a atuacdo dos poderes seja
pautada em uma Unica dire¢cdo que possibilite a avaliacdo de diversas variaveis legitimas
abarcadas pelo Legislativo e pelo Judiciério:os dialogos institucionais, ou seja, a construgdo

conjunta de decisbes em casos sensiveis.

Neste sentido, a problematica da pesquisa se concentra na seguinte analise: em que
medida a inconstitucionalidade da vaquejada, declarada pelo STF na ADI 4983, influenciou a
concessdo do status de manifestacdo cultural dessa pratica por meio elaboragdo da Lei
13364/2016 e EC 96/2017. Para tanto, os marcos teoricos do trabalho sdo o principio da
separacdo dos poderes, a interpretacdo constitucional judicial e legislativa e os didlogos

institucionais.

A hipétese inicial da pesquisa se dirige no sentido de confirmar a influéncia direta da
ADI 4983 nas elaboragdes de proposicdes legislativas federais que vincularam a pratica da

vaquejada ao patriménio imaterial cultural brasileiro e a manifestacdo cultural.

O trabalho utiliza a metodologia organizada pela pesquisa sociojuridica. Esta
abordagem permite a andlise de institutos e conceitos que se encontram fora do mundo
juridico ou que séo estudados de forma menos aprofundada pelo Direito do que por sua area
de origem. Duas técnicas foram utilizadas no processo de coleta de dados. Nos dois primeiros
capitulos foiutilizada a pesquisa bibliogréfica para permitir a apresentacdo e aprofundamento
sobre as categorias chaves do tema proposto. O terceiro capitulo utilizou a técnica do estudo
de caso para analisar a influéncia da decisdo da ADI 4983 na elaboracdo das proposicoes

legislativas federais.

Com vistas a responder a problematica da pesquisa, o trabalho foi estruturado em trés
capitulos. O primeiro capitulo apresenta a teoria classica da separacdo dos poderes nos

ensinamentos de Montesquieu e Locke e depois aborda as modificacbes que os padrdes
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classicos sofreram com a existéncia do Estado Democratico de Direito. O segundo capitulo
analisa a interpretacdo constitucional do Judicidrio e do Legislativo perpassando pela
legitimidade e pelos argumentos contrarios e favoraveis a funcdo de guardido da Constituicéo
e detentor da Gltima palavra constitucional de cada um dos poderes. O segundo capitulo
também aborda a atual forma de interacdo entre os poderes no Estado brasileiro e expde as
caracteristicas estruturantes da teoria dos dialogos constitucionais. O terceiro capitulo
apresenta o estudo de caso do impacto da ADI 4983 na tramitacdo da Lei 13364/2016 e da EC

96/2017 com base na descricao dos trés processos.
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CAPITULO 1 SEPARACAO DOS PODERES E ESTADO

O primeiro capitulo da presente monografia, cujo titulo é Separacdo dos Poderes e
Estado, aborda dois aspectos principais para a analise do problema de pesquisa. O intuito do
capitulo é estabelecer bases tedricas e faticas relacionadas a atual dindmica do exercicio dos
poderes na democracia brasileira. Para tanto, faz-se necesséria reflexdo inicial acerca da

construcdo histdrica da separacdo dos poderes e a relacdo que guarda com a democracia.

Desta feita, este capitulo, inicialmente, apresenta explicacdo da teoria classica da
triparticdo dos Poderes (funcdes tipicas e atipicas) moldada por Montesquieu e John Locke.
Em um segundo momento, verifica-se o &mbito de atuacdo de cada um dos Poderes a partir da

nova dinamica de separacdo dos poderes apresentada pelo Estado Democratico de Direito.
1.1 Teorias classicas - Montesquieu e Locke

Existe grande divergéncia acerca da titularidade do criador da teoria da separagéo dos
Poderes. Sem entrar nessas nuances, dois pensadores classicos devem ser destacados:

Montesquieu e Locke®.

Charles de Secondat Baron de Montesquieu foi um grande pensador iluminista que
influenciou diretamente a estrutura organizacional do Estado contemporéneo especialmente
pelas ideias expostas em sua obra O espirito das leis. Montesquieu redige sua obra com o

intuito de fornecer estabilidade para o Estado britanico.

Assim, o principal objetivo da obra - como o de vérias que vieram antes e depois dela -
é estipular diretrizes necessérias, tanto politicas quanto sociais, para a construgdo e
desenvolvimento de um Estado que possa ter sua estrutura perpetuada e estabilizada mesmo

com o decurso do tempo e de possiveis crises.

Os pensamentos de Montesquieu foram além dos limites geogréaficos previstos e foram

implementados em outras regides do globo terrestre, sendo que, em certa medida, atualmente,

L Alguns pensadores entendem que Locke ndo deve ser elencado como um dos autores da teoria da separagéo dos
poderes, pois ndo trata do assunto no molde da triparticdo. Inclusive, tal posicionamento foi defendido pelo
professor Manoel Gongalves Ferreira Filho no painel “Separagdo de Poderes, Governabilidade e Desenho
Institucional da Constituicdo de 1988 realizado no XX Congresso Internacional de Direito Constitucional do
IDP, no dia 26 de outubro de 2017. Todavia, sem adentrar em tal polémica, o trabalho também aborda as li¢des
de Locke para estabelecer um contraponto aos pensamentos defendidos por Montesquieu.
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se fazem presentes em quase todos os Estados Modernos. Na referida obra, Montesquieu
aborda uma diversidade de tematicas relacionadas a influéncia da legislacdo na vida estatal,
tanto com relacdo ao exercicio do poder quanto para situagdes mais cotidianas, como a

ligacdo entre lei e educacao.

Dentre as vérias ideias apresentadas por Montesquieu, a mais louvada e -
consequentemente - adotada pelos Estados foi a separacdo dos Poderes. Antes de adentrar nas
nuances da triparticdo dos Poderes, 0 autor apresenta bases fundamentais para a compreenséao
do seu pensamento. Montesquieu defende a existéncia de trés espécies de governo:
republicano, monarquico e despético. No governo republicano, o povo, todo ou em parte,
exerce 0 poder; ja na estrutura monarquica, um unico individuo governa com base em leis
preestabelecidas enguanto no governo desp6tico um sé governa com base exclusiva na sua

vontade?.

Nesta estrutura de pensamento, Montesquieu destaca que o patriotismo é fundamental
para gerar a manutencdo da Republica, pois estimula o servi¢o a Patria no sentido de que 0s
cidaddos unirdo esforcos, buscando atingir a potencialidade do seu servico, para melhor
formar a Republica®. Desta feita, o autor defende, em linhas claras, que o Estado estavel ndo
necessita somente de estrutura organizacional, mas de envolvimento direto com os cidadaos
em todos os ambitos da atuacdo estatal e ndo somente no campo politico (voto). Parte da
estabilidade estatal perpassa pela aceitacdo social, assim, o cidaddo deve ser componente
ativo do Estado, afinal, “o governo é como tudo no mundo: para conserva-lo, precisa ama-

lo*

Com relacéo a estrutura organizacional, Montesquieu defende que a liberdade politica
¢ condigdo intrinseca para estabilidade de qualquer Estado, sendo que, “a liberdade politica
em um cidad&o é aquela tranquilidade de espirito que provém da convicg¢do que cada um tem
da sua seguranca. Para ter-se essa liberdade, precisa que o Governo seja tal que cada cidadéo

ndo possa temer o outro™>.

2MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis: as formas de governo, a federacéo, a
divisdo dos poderes. 82 ed. Traducdo: Pedro Vieira Mota. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 87.

3 Ibidem. p. 118 - 120.

“Ibidem. p. 115.

Slbidem. p. 169.
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Destaca-se, assim, que o autor entende liberdade politica como legalidade®, que, em
ultima instancia, tem como fim a obtencdo da seguranca juridica, a qual, por sua vez, visa
propiciar a estabilidade por meio da prévia definicdo de regras e procedimentos aplicados na
vida estatal. A liberdade politica é exercida por leis elaboradas em conformidade com a

vontade popular’.

Apesar de todas as consideracdes acerca da estabilidade do Estado, Montesquieu
chegou a concluséo de que os individuos, uma vez que detenham poder, irdo usurpar para fins
proprios e prejudicar a boa manutencdo e a estabilidade do Estado. Como o Estado deve
fomentar a liberdade politica, é preciso que sejam estabelecidos mecanismos de controles para
evitar que o homem corrompa a estrutura a tal ponto que a existéncia do Estado seja

inviabilizada.

Com base nisso, o autor defende que “é uma experiéncia eterna que todo homem que
tem poder € levado a abusar dele. Vai até encontrar os limites. Quem diria! A prépria virtude
precisa de limites. Para que ndo possam abusar do poder, precisa que, pela disposi¢do das

coisas, o poder freie o poder”®.

Assim, Montesquieu tece a classica teoria tripartide da separacdo dos Poderes
estabelecendo que o Estado € constituido pelo Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciério®, os quais devem ter formas de controles mituos para fomentar o desenvolvimento
do Estado configurando, portanto, a doutrina dos freios e contrapesos. Para fins do presente

trabalho, cabe analisar os preceitos expostos acerca dos Poderes Legislativo e Judiciario.

O Judiciério, para Montesquieu, deveria ser formado por pessoas retiradas da
sociedade para o exercicio mandatos temporarios enquanto houvesse necessidade dos seus
servicos naquele caso concreto. Nessa ideia, o Judiciario imaginado por Montesquieu permite
0 julgamento individualizado de cada demanda por membros da prépria comunidade. Para
fazer um paralelo com o desenho institucional processual de hoje, conforme as ideias de

Montesquieu, o Judiciario seria estruturado como o Tribunais do Juri. Os membros da

SPICARRA, Nuno. A Separacédo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional- Um contributo
para o estudo de suas origens e evolucdo. Coimbra Editora, 1989. p. 90.

"MONTESQUIEU. Op.cit. p. 167.

8 Ibidem. p. 167.

9 Ibidem. p. 169.
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comunidade julgariam as questdes juridicas suscitadas pelas partes em todos os &mbitos do
Direito, o que favoreceria a ideia de individualizacio de analise das questdesl®. Para
Montesquieu, "dos trés Poderes, de que falamos, o de julgar é de certo modo nulo" %, assim, o

Judiciario seria o Poder neutro ndo suscetivel ao abuso.

O Legislativo de Montesquieu é sistema bilateral composto pela Camara Baixa e
Camara Alta, as quais sd@o bem parecidas com a atual dinamica da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, respectivamente. As Camaras sdo compostas por representantes eleitos
pela nagdo para discutir os rumos do Estado, sendo que, “o Poder Legislativo estara confiado
ndo s6 ao corpo de nobres, mas também ao corpo escolhido para representar o Povo. Os dois
corpos terdo cada um as suas assembleias e deliberacdes a parte, e pontos de vista e interesses

distintos.”12

Destaca-se que as duas Céamaras exercem funcgdes fiscalizadoras entre si buscando
convergir os interesses dos legisladores e populacdo®. No mesmo sentido, Montesquieu
marca que 0s Poderes ndo devem usurpar 0 ambito de atuacdo um do outro. O autor expde,
por exemplo, que “se, num Estado livre, o Poder Legislativo ndo deve ter o direito de parar o
Executivo, terd o direito, e deverd ter a faculdade, de examinar de que maneira foram
executadas as leis que fez”'*. Para executar a funcdo de checks and balances, se faz
necessaria, além de clara delimitacdo do ambito de atuacdo de cada Poder, o fornecimento de

garantias institucionais que concedam condicdes verdadeiras para a fiscalizagdo muatua®®.

Em suma, a teoria de triparticdo dos Poderes de Montesquieu tem como fim principal a
garantia da manutencdo da estabilidade estatal mediante a definicdo dos Poderes Executivo,
Legislativo® e Judiciario, cada um com seu &mbito de atuacdo bem definido e atuando dentro

da esfera permitida e, em caso de desvio ou abuso de fungdo, os outros Poderes devem

1OMONTESQUIEU. Op. cit. p. 171 - 172.

1 Ibidem. p. 175.

12 Ipidem. p. 175.

13 Ibidem. p. 175.

14 Ibidem. p. 178.

15 Ibidem. p. 28.

BInteressante destacar que, conforme leciona Sérgio Antonio Ferreira Victor, na obra Dialogo institucional e
controle de constitucionalidade: debate entre o STF e o Congresso Nacional (p.55), “até o inicio da Idade
Moderna - pode-se considerar, nesse caso, até a Revolucdo Gloriosa (1688) - o Parlamento ndo tinha por
principal fungéo legislar.”
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exercer mecanismos de controle para evitar que o exercicio errdneo do Poder culmine no caos

institucional.

Todavia, a teoria de Montesquieu versa sobre a forma de dividir o Poder e ndo de
como harmoniza-lost’, fator que, em momento posterior a implementacdo da triparticdo,
proporciona uma série de outras dindmicas entre os Poderes. No mesmo sentido, destaca-se
que‘o arranjo de poderes constante do Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das leis” deve
ser compreendido no seu respectivo contexto histérico. Isso porque ele cumpriu um proposito

especifico: prevenir o absolutismo, que fora derrotado nas revolucdes liberais™*8.

Da mesma forma que Montesquieu, John Locke, pensador inglés, dedicou parte de
suas obras a refletir acerca do contrato social, tanto que, em conjunto com Thomas Hobbes e
Jean-Jacques Rousseau, pertence ao rol dos principais contratualistas da histdria. A teoria
lockeana, assim como a de Montesquieu, influenciou a formacdo dos Estados modernos e
forneceu bases para eventos histdricos relevantes do ponto de vista da analise da teoria do

Estado, como a Revolucdo Americana.

Por conta do préprio objeto de estudo, Locke analisou e se tornou uma das principais
referéncias acerca da separacdo dos poderes, teoria a qual desenvolveu, de forma mais
profunda, na obra Segundo Tratado sobre o Governo Civil publicada pela primeira vez em
1690. Assim como Montesquieu, para se compreender ao pensamento de Locke acerca da
separacgdo dos poderes, se faz necessaria prévia analise de pontos fundamentais de sua teoria.

O estado de natureza é estrutura basilar do pensamento lockeano. Para o pensador
inglés, o estado de natureza consiste na igualdade concedida para todos os homens, que
culmina no pleno exercicio da liberdade. O estado de natureza preceitua que todos se
respeitam mutuamente, fator que abarca a falta de subordinacdo entre os individuos e a

consideragdo com a manutencio da propriedade alheia®®.

"MONTESQUIEU. Op. cit. p. 28.

BBAMARAL JUNIOR, José Levi Mello do.Sobre a organizagdo de poderes em Montesquieu: Comentarios ao
Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das leis”. In Revista dos Tribunais, vol. 868, 2008, p. 15.

19 OCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petropolis, RJ: Vozes, 1994. p. 83 -
85.
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Mais do que isto, o estado de natureza condiciona que ninguém ira ferir o direito, tanto
pessoal quanto de propriedade, de outra pessoa, pois, a igualdade concede as mesmas
condicdes de pensamento para todos. A igualdade é estritamente ligada com a liberdade, que
fornece a vontade do individuo de fazer o que Ihe convém?, inclusive com relacio aos seus
bens, tendo como limite 0 bem comum e o respeito as esferas de integridade, fisica e

patrimonial, do outro.
Nos dizeres de Locke,

A condi¢cdo natural dos homens, ou seja, um estado em que eles sejam
absolutamente livres para decidir suas acOes, dispor de seus bens e de suas
pessoas como bem entenderem, dentro dos limites do direito natural, sem
pedir a autorizacdo de nenhum outro homem nem depender de sua vontade.
Um estado, também, de igualdade, onde a reciprocidade determina todo o
poder e toda a competéncia, ninguém tendo mais que 0S outros;
evidentemente, seres criados da mesma espécie e da mesma condicdo, que,
desde seu nascimento, desfrutam juntos de todas as vantagens comuns da
natureza e do uso das mesmas faculdades, devem ainda ser iguais entre si,
sem subordinacéo ou sujeicdo.?

Apesar de, inicialmente, estabelecer a igualdade como um dos fundamentos do estado
de natureza, Locke defende que existem tipos diferentes de igualdade as quais abarca
individuos que ndo possuem a igualdade necessaria para o estado de natureza. Assim, ele
define que “embora eu tenha dito anteriormente que, por natureza, todos os homens sdo
iguais, ndo se pode supor que eu me referisse a todos os tipos de igualdade. A idade ou a

virtude podem dar aos homens uma precedéncia justa” 22.

A propriedade possui status central no pensamento lockeano. As disposigdes acerca do
direito de propriedade foram as ideias mais acolhidas do pensador inglés na formagdo do
Estado. Locke tece o direito de propriedade como um dos fundamentos para a realizacdo do
pacto politico. Para Locke, a propriedade é fruto advindo do trabalho no qual o individuo

melhora algo que antes estava no seu formato natural?®. O exercicio de atividade que modifica

200 pensamento de Locke é marcado pelo que chamamos de autonomia privada, que é vetor fundamental para a
atual estrutura de Estado Democréatico de Direito. A autonomia privada é composta pela autodeterminagéo e
auto-realizacdo, cujos fundamentos também sdo fundamentais para a prépria ideia de desenvolvimento de
personalidade. Aqui, trata-se de direito de primeira geracdo, que consiste na absten¢do de atuacdo estatal.

21 OCKE. Op.cit.p. 83.

22 |bidem.p.114.

ZALBUQUERQUE, Armando. A teoria lockeana da separacdo dos poderes. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4129304d04cff4cb. Acesso em: 01.10.2017.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4129304d04cff4cb
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a forma natural do objeto fornece o direito de propriedade para o individuo responsavel por
realizar as mudangas?*, assim, “esta lei da razdo d4 ao indio o veado que ele matou; admite-se
que a coisa pertence aquele que Ihe consagrou seu trabalho, mesmo que antes ela fosse direito

comum de todos”?,

O estado de natureza, no seu pleno entendimento, garantiria a manutencdo do
equilibrio social e, consequentemente, da propriedade. Porém, o homem, uma vez que utilize
da sua liberdade para prejudicar terceiro, incita o estado de guerra instigador do verdadeiro
caos onde a liberdade vai passar a ser permissividade, pois cada uma fard o que quiser sem
respeitar a aspiragdo de liberdade e propriedade do outro. No estado de guerra, ndo existe
nenhuma forma de definir os rumos do conflito porque inexiste forma de controle ou de

organizacao social capaz de estabelecer critérios de convivéncia?.

Diante desse cenario, para Locke, surge a necessidade de criacdo de algo que possa
fornecer estruturas para que as pessoas possam reagir nos casos do abuso da liberdade que
culminam no estado de guerra. Assim, surge o contrato social e a formacdo da sociedade
politica. Para o pensador inglés, o contrato social consiste em abrir mdo das caracteristicas do
estado de natureza com o intuito de viver em uma sociedade civil pacifica para si®’, para sua

familia e para sua propriedade?.

A aceitacdo do pacto social torna necessaria a definicdo do poder politico condutor da
sociedade, o que significa dizer que, nas palavras de John Locke,

por poder politico, entdo, eu entendo o direito de fazer leis, aplicando a pena
de morte, ou, por via de consequéncia, qualquer pena menos severa, a fim de
regulamentar e de preservar a propriedade, assim como de empregar a forca
da comunidade para a execucdo de tais leis e a defesa da republica contra as
depredacdes do estrangeiro, tudo isso tendo em vista apenas o bem publico®.

24Destaca-se que, no contexto apresentado por Locke, a propriedade também pode ser fruto de livre apropriacio
de bens por meios licitos (comércio), como leciona Armando Albuquerque no artigo A teoria lockeana da
separacdo dos poderes.

25 OCKE. Op. cit. p. 99.

2|pidem. p. 93 - 94.

2"Ibidem. p. 139.

28| bidem. p. 156.

2Ibidem. p. 82.
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As pessoas consentem com o estabelecimento de uma sociedade que se organiza com
base no poder politico fruto da elaboracdo e da execucéo de leis®®, sendo que, o intuito do
poder politico é a garantia da seguranca e estabilidade da sociedade perpassando,
necessariamente, pela defesa do direito de propriedade. Percebe-se que os poderes em Locke

se estruturam em dois eixos principais: fazer leis e fiscalizar sua aplicacéo.

Assim, de forma predominante, Locke trata acerca do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, em grande medida, semelhante aos desenhos institucionais de hoje, no qual o
Legislativo tem como atividade principal a funcdo legiferante e o Executivo deve resguardar a
aplicacdo da lei e executar os parametros estabelecidos pela norma abstrata.

Além disso, Locke também se preocupa em estabelecer que os poderes se concentrem
em maos diferentes para evitar que haja rompimento do intuito do pacto politico. Sendo que,
“o poder legislativo é o poder supremo em toda comunidade civil, quer seja ele confiado a
uma ou mais pessoas, quer seja permanentemente ou intermitente”!, ja que estabelece os

parametros normativos aos quais o estado de natureza ficara limitado.

Ao contrario de Montesquieu, Locke ndo apresenta claramente a existéncia do Poder
Judiciario, todavia, ndo deixa de abordar a existéncia de trés poderes, pois, o autor inglés,
defende a existéncia do poder federativo e o conceitua como sendo aquele que tem “a
competéncia para fazer a guerra e a paz, ligas e aliancas, e todas as transa¢fes com todas as

pessoas e todas as comunidades que estdo fora da comunidade civil” 2,

Parece que a estruturacdo do poder federativo é semelhante as atuais funcbes de
Chefes de Estado no modelo parlamentarista onde pessoa que exerce tal cargo € o
representante maximo do pais no ambito internacional. Assim, como assevera JW Gough,
“embora ele encare este poder federativo como distinto, observa que na pratica ele estd em
geral nas maos do executivo. Ele ndo distingue o judiciario, e parece considera-lo parte do

executivo’s,

S0ALBUQUERQUE. Op. cit.
31LOCKE. Op. cit. p. 163.
32| OCKE. Op. cit. p. 171.
33LOCKE. Op. cit. p. 30.
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N&o obstante a falta de previsdo do Judiciario, Locke ndo deixa de apresentar
recorrentemente a necessidade de conducdo da sociedade pelo viés da imparcialidade e da
previsibilidade de atuacdo do poder estatal pautada pela definicdo de normas abstratas que
visam o0 bem comum e a defesa da propriedade. Locke, assim como Montesquieu, apresenta

dos principios da legalidade e da seguranca juridica na estrutura do Estado,

pois todo o poder que o governo detém, visando apenas o bem da sociedade,
ndo deve seguir o arbitrdrio ou a sua vontade, mas leis estabelecidas e
promulgadas; deste modo, tanto o povo pode conhecer seu dever e fica
seguro e protegido dentro dos limites da lei, quanto os governantes, mantidos
dentro dos seus devidos limites, ndo ficardo tentados pelo poder que detém
em suas maos e nao o utilizardo para tais propésitos nem por medidas
desconhecidas do povo ou contréarias a sua vontade.?*
O ambito de atuacdo do Legislativo é delimitado a elaboracdo legislativa para a
seguranca social e, caso o Legislativo ndo cumpra sua funcdo, existem meios de destituicdo
do poder®®. Da mesma forma, o dever do Executivo € zelar pela correta aplicacdo das normas

e fiscalizacdo constante do seu cumprimento por parte da sociedade.

Porém, Locke ndo se preocupa com a harmonia entre os Poderes®®. Em nenhum
momento do Segundo Tratado, o autor inglés reflete acerca do cotejo de atuacdo que pode
existir entre os Poderes, inclusive, Locke expde que “como ndo pode existir ninguém entre o
legislativo e o povo, quando o executivo ou o legislativo, que tém o poder em suas maos,
planejam ou comecam a escraviza-lo ou a destrui-lo,assim como em todos 0s outros casos em

que no houver juiz na terra, 0 povo ndo teria outro remédio sendo apelar para o céu.>”

Existem diferencas cruciais nas teorias de Montesquieu e Locke, todavia, ambos séo
estudados até os dias atuais porque forneceram bases para o estudo da atual dindmica de
relagdo entre os poderes. Como aspectos semelhantes, ambos apresentaram a necessidade de
separagdo entre os poderes visando que nenhum individuo usurpasse do poder para usar ao
seu bel prazer e prejudicar a manutencdo da paz social. Para os autores, a fungdo precipua da
separacdo € garantir o pleno desenvolvimento social por meio do estabelecimento de normas

que efetivem a seguranca juridica, as quais foram elaboradas,fiscalizadas e julgadas por

34LOCKE. Op. cit. p. 166.
35LOCKE. Op. cit. p. 214.
36ALBUQUERQUE. Op. cit.
3’LOCKE. Op. cit. p. 185.
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individuos diferentes, imparciais e alheios aos seus proprios interesses e opinides em face da

primazia do bem comum.

E, aqui, data maximavenia, também reside o erro dos dois. Percebe-se que, ao redor
do globo terrestre, na atual dindmica de relagdes, é impossivel querer delimitar a atuacdo dos
poderes como tdo pontualmente foi realizado pelas teorias classicas apresentadas neste
trabalho. A dinamica do Estado Democrético de Direito favorece as interacdes e, mais do que
isso, condiciona que o bom funcionamento do Estado perpassa pelos mecanismos de freios e
contrapesos com um Viés atualizado, o que significa dizer que os Poderes passam a exercer
mais influéncia e mais controle uns nos outros por conta da nova dinamica de fungdes

instituidas na atual realidade de Estado.

N&o obstante toda a importancia dos dois pensadores cléassicos, ja que foram os
criadores da prépria ideia de separacdo dos poderes e devem ser louvados por iniciarem e
abrirem caminho para esse campo de estudo e para a propria formacdo de Estado, a mera
transposicdo de entendimentos tecidos em meados dos anos 1600 ndo cabe para andlise das

atuais interacOes entre poderes, especialmente no contexto brasileiro.

Todavia, qualquer critica deve ter como base as teorias citadas, inclusive para buscar o
aprimoramento e a propria adequacdo das ideias de grande pensadores ao contexto atual.
Neste sentido, ressalta-se que o intuito maior a ser perseguido foi aquele sabiamente exposto
por Montesquieu®®: a harmonia entre os poderes para propiciar a boa manutencdo estatal e

garantir o bem da sociedade.

1.2 Principio da separacéo dos poderes no Estado Democratico

%Nuno Picarra, nas paginas 122 e 123 da obra A separacdo dos Poderes como Doutrina e Principio
Constitucional - Um contributo para o estudo de suas origens e evolucéo, apresenta interessante ponderacéo
acerca da importancia de Montesquieu para a separacdo dos poderes nos seguintes termos: “em matéria de
separagdo dos poderes, Montesquieu tera dito pouco, ou mesmo nada, de verdadeiramente original relativo as
doutrinas juridicas e politicas da Inglaterra do tempo. Mas deu certamente o impulso decisivo para transformar a
doutrina da separacdo dos poderes de doutrina inglesa em critério constitucional. Ndo sem equivocos,
anacronismos e incompreensdes posteriores, dado que ndo suas versdes coexistem ideias ja definitivamente
pertencentes ao passado e ideias destinadas a perdurar no futuro. Ao longo dos dois séculos seguintes, tanto
haveria de ser rejeitada como aclamada em nome daquilo que hoje é trago juridico-politico comum ao Ocidente:
0 Estado democrético-representativo, em que a conciliagdo do pluralismo de poder com a “constitui¢do
permanente da unidade politica” continua a ser, tal como para Montesquieu, questdo essencial. ”
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A Constituicdo, norma suprema dos Estados e - como leciona Hans Kelsen - o
pardmetro de validade do ordenamento juridico, deve estabelecer os principais critérios para
funcionamento de um Estado, inclusive a previsdo da triparticdo dos poderes®. Mais do que
isto, a Constituicdo surge “como instrumento orientado para conter o poder, em favor das
liberdades, num contexto de sentida necessidade de preservacdo da dignidade da pessoa

humana”*°.

Desta feita, a triparticdo dos poderes deve ser prevista no texto constitucional
guardando consonancia com algumas das ideias classicas, é dizer, a funcdo precipua do
Executivo é executar as leis e zelar pela administracdo estatal, a do Legislativo é elaborar leis

e a do Judiciario € julgar e aplicar as normas aos casos concretos.

A influéncia da teoria da triparticdo dos poderes se estendeu por grande parte das
nacdes e se consolidou como parte fundamental para o desenvolvimento da teoria de Estado,
sendo que, o principio da separacdo dos poderes foi adaptado a cada forma estatal para melhor

se encaixar aos seus desenhos institucionais*!.

O Estado de Direito, criado pela Constitui¢cdo, “ndo ¢ forma de Estado nem forma de
governo. Trata-se de uma status quo institucional, que reflete nos cidaddos a confianca
depositada sobre os governantes como fiadores e executores das garantias constitucionais,
aptos a proteger o homem e a sociedade nos seus direitos e garantias fundamentais’*2.

A separacao dos poderes na Otica constitucional encontra como fundamento direto o
principio da democracia, que é uma das tematicas maisestudadas na historia da humanidade.
A vivéncia de cada momento politico possibilitou o desenvolvimento de diversas teorias
acerca da Democracia. O ponto comum da maioria desses pensamentos é a necessidade de
participacdo popular na dindmica estatal, até mesmo para concretizar e conceder efetividade

aos ditames do contrato social.

39S0bre o assunto, o professor Manoel Gongalves Ferreira Filho no painel “Separagio de Poderes,
Governabilidade e Desenho Institucional da Constitui¢ao de 1988 realizado no XX Congresso Internacional de
Direito Constitucional do IDP, no dia 26 de outubro de 2017, defendeu que um dos motivos do surgimento do
constitucionalismo é conceder protegdo ao principio da separacdo dos poderes.

40BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9% ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p.35.

4IPICARRA. Op. cit. p. 199- 200.

42BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6%d. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 302.
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O povo deve exercer o poder de escolher o caminho pelo qual o Estado ir4 percorrer,
seja por meio da concessdo da representacdo conferida pelo voto, seja pelo exercicio do
controle dos atos dos agentes estatais. Nesta toada, surge a definicdo de Estado pautado pela
efetivacdo dos ditames democraticos. O Estado Democratico de Direito possibilita a
existéncia da separacdo dos poderes na medida em que oferece mecanismos para a
concretizacdo da democracia no ambito interno dos paises. Em certa medida, por conta do
principio democratico, a visdo classica acerca do principio da separacdo dos Poderes foi

bastante modificada®.

Um dos maiores pontos de diferenca entre a teoria classica da separacdo dos poderes
apresentada por Montesquieu e Locke e a dindmica na qual o principio foi envolto no seu
contexto contemporaneo € a independéncia plena entre os poderes. A préatica provou que tal
separacgdo plena é impossivel, pois o exercicio do poder estatal, mesmo em suas trés vertentes,
é atividade sensivel que estimula, por si s, grande integracdo e controle mutuo entre 0s

poderes. 44

Em outras palavras, na teoria classica, é possivel analisar de forma clara a atuacdo
separada de cada poder. Todavia, a aplicacdo da triparticio dos Poderes é complexa e
transforma os moldes inicialmente pensados pelos criadores da teoria. Ao mesmo tempo em
que sdo dotados de independéncia, os Poderes devem ser harmdnicos entre si, por isso, €
necessaria a coexisténcia e o liame I4gico entre os atos decisorios executivos, legislativos e
judiciarios. Em linhas praticas, isto significa que o principio da separacdo dos poderes
convive com todos os fatores sociais e juridicos da sociedade, especialmente com o0s preceitos

constitucionais.

Neste cenario, surgem as primeiras indagagdes sobre o0s novos rumos do Viés
contemporaneo da triparticdo dos poderes. A aceitacdo do Legislativo como poder supremo,
no sentido de intocabilidade do processo legislativo, ndo foi acolhida por grande parte dos
Estados, especialmente no contexto anglo-saxénico marcado pelo dominio da common law*

por ndo manter pertinéncia com o principio democratico.

43pPICARRA. Op. cit. p. 232.
44 lbidem. p. 13.
“Sbidem.p. 200 - 201.
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N&o se acreditava que a atividade legiferante teria como intuito central a preservacéo e
desenvolvimento do bem comum social, pois, “a lei deixa, no Estado de Direito
contemporaneo, de ser apenas de Direito para passar a instrumento politico por exceléncia.
Esta evolucdo do conceito de lei, de conceito essencialmente politico traduz, com particular
acuidade, as relagBes entre o juridico e o politico em tal Estado™®. Significa dizer que, caso o
Legislativo deixe de perseguir o objetivo para o qual foi instituido, qual seja, estreitar
caminhos pela via legiferante para a predominancia do interesse publico, e for dominado por
interesses politicos proprios de seus membros, devem haver mecanismos que possibilitem a

revisdo e até mesmo a invalidagdo dos seus atos.

Assim, a positivacdo do principio da separacdo dos poderes colocou condicionantes
para a atuacdo do Legislativo, porém, sem olvidar a necessidade do Estado pautado pelo
principio da legalidade®’. Os Estados passaram a aceitar que seria preciso estabelecer uma
forma de controle dos atos legislativos e encontraram a solucdo do problema no Judiciério,
poder que anteriormente tinha sua funcdo reduzida a aplicagdo mecanica®® das normas
produzidas pelo Legislativo. Com base nisso, foram criados mecanismos de controle judicial

da edig@o de normas atualizando o mecanismo de checks and balances.

Por 6bvio que, levando em conta a tensdo da relacdo do exercicio de controle entre 0s
poderes, ja que cada um € dotado de independéncia prevista no texto constitucional do Estado,
ndo € tarefa simples estabelecer qualquer mecanismo de controle. Muito pelo contrario, a
tarefa apresenta contornos sensiveis para a manutencdo da paz social e da propria estrutura do
Estado e de suas instituicdes e encontra criticas para qualquer forma que for estabelecida,

criticas que sdo apresentadas e analisadas no segundo capitulo deste trabalho.

Por isso, a definicdo do Judiciario como poder controlador das atividades legiferantes
recai mediante analise da idoneidade da avaliag&o, pois, de forma precipua, cabe ao Judiciério

realizar a interpretacio das normas retirando o seu aspecto juridico*®, que é o cerne de um

4®pPICARRA. Op. cit. p. 254,

4T formagéo e o contexto histérico dos Estados explicam a adogdo e reflexos do sistema de common law ou de
civil law. Destaca-se que os Estados anglo-saxdnicos, por conta da série de Revolugdes enfrentadas a favor do
fim do Absolutismo, também encontram-se marcados - assim como todos os Estados - por suas raizes histéricas
e, a desconfianca na atuacdo do Legislativo, é um desses frutos.

48pICARRA. Op. cit. p. 96.

49PICARRA. Op. cit. p. 260.
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Estado Democratico de Direito marcado pela legalidade. Como o marco legal do Estado € a
Constituicdo, percebe-se, além de estabelecer a triparticdo dos poderes, a Carta Magna deve
expor o detentor da competéncia de analisar situacdes constitucionais e/ou inconstitucionais,

ou seja, estabelecer a forma de controle de constitucionalidade dos atos produzidos no Estado.

Neste sentido, Nuno Picarra resume brilhantemente a dindmica do principio da

separacao dos poderes no atual contexto de Estado Democratico:

Um efetivo controle do poder pelo poder pressupGe que os centros de poder
entre os quais se ha-de processar a relagdo de reciproco controle possuam
caracteristicas diferenciadoras capazes de 0s contrapor ou de criar entre eles
tensdes. Entre o 6rgdo legislativo e o 6rgdo jurisdicional tais caracteristicas
ndo decorrem do fato de cada um deles representar forgas politico-sociais
portadoras de interesses divergentes, mas, simplesmente, do fato de cada um
deles exercer funcGes material e teleologicamente diferentes, entre as quais
existe uma particular tensdo.Porque a natureza da lei é politica mas também
juridica, porque a sua componente politica pode sobrepor-se a sua
componente juridica e pode postergar os valores juridico-constitucionais
fundamentais, ela convoca ipso facto no Estado de Direito - em que, pela
disposicao das coisas o poder limita o poder - um freio e um contrapeso, ou
seja, um poder destinado a garantir na lei esses valores®.

Trazendo as analises apresentadas para o atual contexto brasileiro, podemos afirmar
que a Constituicio de 1988 privilegia a construcdo de um Estado Democratico de Direito®!
nos termos do paragrafo unico do art. 1° quando preceitua que “todo o poder emana do povo,

que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constituicdo™2.

E, tal condicdo é confirmada pela previsao da triparticdo dos poderes nos termos do
art. 2° da Constituicdo de 1988: “sao Poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si,
0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario™®. Assim, a plena observancia dos principios

democraticos e da separacdo dos poderes garante a existéncia de mecanismos de controle

S0pPICARRA. Op. cit. p. 260.

INeste sentido, Miguel Reale leciona, na obra O Estado Democréatico de Direito e o conflito de Ideologias
(2005, p.2), que “poder-se-a acrescentar que o adjetivo “Democratico” pode também indicar o proposito de
passar-se de um Estado de Direito meramente formal, a um Estado de Direito e Justica Social, isto é, instaurado
concretamente com base nos valores fundantes da comunidade. ‘Estado Democratico de Direito’, nessa linha de
pensamento, equivaleria, em Ultima analise, a ‘Estado de Direito e de Justiga Social’ ™.

S2BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17.05.2017.
53BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17.05.2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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entre 0s Poderes de forma a ndo condicionar a palavra final sobre um ato a nenhuma das

estruturas, ja que, o controle deve ser exercido reciprocamente.

O que ndo obsta que - e este € o cerne da pesquisa - que 0s Poderes conversem entre si
para estabelecer o mesmo parametro decisério sobre uma questdo, pois “a meu ver, que a
ultima palavra, se ndo € necessariamente um mito ou uma questdo irrelevante, é relativa. A

tltima palavra é, no maximo, “proviséria”, e ndo ha como escapar disso>*.”

Destaca-se que, aqui, esse entendimento encontra consonancia com a regra
constitucional, que possui termos clarissimos: os Poderes devem interagir de forma a
propiciar o melhor desenvolvimento do Estado e da sociedade mediante a atuacdo de suas
funcBes tipicas, a interligacdo logica entre os atos decisorios e o exercicio do controle
reciproco delimitado pelos preceitos constitucionais. Sendo que, ao se falar de controle, no
objeto do trabalho, se avalia o controle legislativo e o controle judicial e suas nuances,

aspectos 0s quais sdo abordados no préximo capitulo.

54 MENDES, Conrado Hiibner. O STF no jogo da separacdo dos poderes: tensdes e ajustes. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=12>. Acesso em: 18.05.2017.


http://www.sbdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=12
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CAPITULO 2 JUDICIARIO, LEGISLATIVO E INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

A dindmica proposta pelo viés classico da teoria da separacdo dos poderes sofreu
modificacbes com o advento do constitucionalismo e do Estado Democratico de Direito,
assim, o Capitulo 2 do presente trabalho, esmilca as principais probleméticas da separagdo
dos poderes nesse novo cenario institucional, tendo como ponto de partida as consideracdes

apresentadas no capitulo anterior.

O presente capitulo é dividido em trés subtitulos. Inicialmente, serd apresentado o
debate e as implicacdes acerca da definicdo do detentor da ultima palavra em matéria de
interpretacdo constitucional abordando a legitimidade de atuacdo do Legislativo e do
Judiciario. Em um segundo momento, sdo abordadas as nuances do exercicio do controle de
constitucionalidade realizado pelo Legislativo e Judiciario no atual contexto brasileiro. E, por

fim, apresenta-se uma breve explanacao acerca da teoria dos dialogos institucionais.

2.1 Ultima palavra constitucional e legitimidade: Interpretacdo judicial e Interpretacdo

legislativa °°

O principio da separacdo dos poderes estabelece que o Judiciario deve se concentrar
na funcdo tipica de julgar enquanto o Legislativo cuida da atividade legiferante. A dindmica
da independéncia plena se modifica diante do constitucionalismo e do Estado Democratico de
Direito. Assim, com base na ideia de que o Legislativo ndo buscaria prioritariamente o bem
comum, inicia-se discussdo acerca da possibilidade do Judiciario rever atos legislativos sob o

discurso de primazia da Constituicéo.

Carl Schmitt e Hans Kelsen teceram importante debate sobre a temética, apesar de ndo
abordarem a participacdo do Legislativo na interpretacdo constitucional. Para Schmitt, o
guardido da Constituicdo deve ser o poder Executivo, pois tem a legitimidade democratica

55 A pesquisa utiliza a palavra interpretacdo no seu sentido literal, ou seja, designa a atividade de leitura e
aplicacdo das normas constitucionais. Todavia, varios dos aspectos apresentados no trabalho foram frutos do
pensamento neoconstitucionalista, assim, apesar do objeto do trabalho ndo perpassar pelo estudo dessa corrente,
destaca-se que o neoconstitucionalismo também exp&e conseqliéncias a interpretacdo judicial e legislativa que,
em certa medida, se assemelham as apresentadas pelo presente trabalho, pois, como leciona Humberto Avila no
artigo “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”, essa corrente defende que
o0 Judiciario tem primazia sobre o Legislativo.
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concedida pelo voto para exercer tal fungdo. Em outras palavras, o Chefe do Executivo tem
legitimidade democratica para exercer a jurisdi¢do constitucional e, assim, essa atividade teria

cunho essencialmente politico®®.

Do outro lado, para Hans Kelsen®’, a jurisdicdo constitucional deve ser exercida por
um Tribunal Constitucional. Kelsen tece as primeira consideracbes acerca do controle
concentrado de constitucionalidade, que € o exercicio interpretativo realizado pelo Judiciario
para analisar a validade da lei abstrata perante os preceitos constitucionais, fatoque constitui
ponto de andlise do préximo subtitulo do trabalho. O Tribunal Constitucional kelseniano
fornece jurisdigdo por meio da subsuncgdo entre a norma posta e a Constituicdo®®, é dizer, a

atividade de interpretacdo constitucional (jurisdicao constitucional) é eminentemente juridica.

Todavia, o préprio Kelsen admite que o Tribunal Constitucional exerce posi¢do
politica dentro de um contexto institucional por conta da jurisdi¢do constitucional, porém, isto
ndo seria fator suficiente para retirar o exercicio do controle da manutencdo da supremacia
constitucional do Poder Judiciario®®. O pensamento kelseniano € sistematico: o Judiciario, por
meio da Corte Constitucional, deve exercer o controle de adequacéo entre 0s atos estatais e 0s
preceitos constitucionais porque tal atividade configura exercicio juridico consubstanciado na

jurisdicéo constitucional.

Para Kelsen, o Tribunal Constitucional se estrutura como um legislador negativo, pois
a decretacdo de invalidade da lei aplica-se nos mesmos moldes abstratos inerentes a criagcdo
legislativa. Em outras palavras, “anular uma lei é estabelecer uma norma geral, porque a
anulacdo de uma lei tem 0 mesmo carater de generalidade que sua elaboracdo, nada mais
sendo, por assim dizer, que a elaboracdo com sinal negativo e portanto ela propria uma fungéo

legislativa”®.

Os ensinamentos de Kelsen acerca do controle concentrado de constitucionalidade se

tornaram notorios pela macica adesdo dos Estados. A definicdo do Judiciario como guardido

% SCHMITT, Carl. O Guardi&o da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

57 O trabalha analisa de forma mais completa a ideia de Kelsen do que a de Schmitt por conta do seu préprio
objeto de estudo. Como aqui se analisa a interacdo entre Judiciario e Legislativo, a argumentacdo de Kelsen
guarda mais pertinéncia com a pesquisa.

S8KELSEN, Hans. Jurisdigio constitucional. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p.254

Ibidem, p.248-253.

%0pidem, p. 152.
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da Constituicdo implica em questionamentos acerca da atuacdo do Poder Legislativo, que,
dentro de um Estado Democréatico de Direito, tem como caracteristica marcante o processo de
conferéncia de atuacdo por meio do voto, enquanto o Judiciario € formado por magistrados

que ndo passam pelo crivo popular.

O fato € que, no que diz respeito ao diploma de detentor de guardido da Constituicéo,
as ideias kelsenianas tomaram tamanha dimensdo que “Ocorreu um crescente processo de
tomada, ou retomada, de consciéncia acerca do fato de o sistema admitir que juizes ndo eleitos
democraticamente pelo povo pudessem invalidar as leis editadas pelos 6rgaos eleitos pela
populacdo para governar o pais”®!, situacio que impde uma readequagdo do principio da
separacdo dos poderes, pois 0 Judiciario pode invalidar atos legislativos, mas nao deve
exercer as funcdes inerentes ao Poder Legislativo por conta da atencdo que deve ser

concedida a independéncia entre os Poderes®?,

Assim, a judicial review, ao determinar que o Judiciario deve ter a Gltima palavra na
interpretacdo constitucional, apresenta um forte embate entre constitucionalismo e
democracia, entre legitimidade das Cortes Constitucionais e legitimidade
democratica®.Podera a Corte Constitucional declarar a invalidade de uma norma sem seus
membros terem sido eleitos democraticamente? O Tribunal Constitucional tem legitimidade
para agir como legislador negativo e impor suas decisfes para toda a populacdo de um Estado
sem ter sido constituido por meio da confianca democratica dessa mesma populacdo? O
Judiciario pode ter atuacdo com os mesmos efeitos praticos do Legislativo, a saber, producédo

de situacdes de aplicabilidade geral? Em outras palavras, para citar Ronald Dworkin, “I shall

61 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Dialogo institucional e controle de constitucionalidade: debate entre o
STF e o0 Congresso Nacional. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 100.

620 professor Manoel Gongalves Ferreira Filho no painel “Separacio de Poderes, Governabilidade e Desenho
Institucional da Constituicdo de 1988” realizado no XX Congresso Internacional de Direito Constitucional do
IDP, no dia 26 de outubro de 2017, fez interessante ponderacdo nesse sentido destacando que a independéncia
entre os Poderes condiciona que no campo préprio de atuacdo de cada Poder, que é delimitado pela Constituicéo,
0 Poder tem autonomia de decidir uma questdo da forma que pensar ser mais conveniente e nenhum outro pode
alterar sua deciséao, sob pena de violacdo da independéncia dos Poderes.

63 MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, Separacdo dos Poderes e Deliberacdo. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) - Departamento de Ciéncia Politica, Universidade de S&o Paulo. 2008. p. 6.
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talk about the snake in the garden, the nasty problem supposed to be at the center of

constitutional law. Is judicial review undemocratic?”%*

Tais indagacdes foram enfrentadas por grandes pensadores que abordaram as questfes
mediante o seguinte viés dual: quem deve ser o Guardido da Constituicdo? O Legislativo ou o
Judiciario? Alexandre Hamilton, em O Federalista n° 78%°, defende que o Judiciario deve ser
fortalecido pelo aparato institucional porque “ndo tem nenhuma influéncia nem sobre a

espada nem sobre a bolsa; nenhum controle nem sobre a forca nem sobre a riqueza da

sociedade, e ndo pode tomar nenhuma resolugéo ativa’®.

Hamilton sugere que o Judiciario é o poder mais fraco e deve ser eivado de
independéncia para garantir a supremacia dos preceitos constitucionais. Neste sentido, o autor
defende que o guardido da Constituicdo € o Judiciario, pois este Poder deve ser o responsavel
por validar a opinido popular quando os legisladores atuarem de forma inconstitucional ou

violarem o dever de buscar o bem comum social. Hamilton expde que

De outro modo, ndo ha por que supor que a Constituicdo poderia pretender
capacitar os representantes do povo a substituir a vontade de seus eleitores
pela sua propria. E muito mais sensato supor que os tribunais foram
concebidos para ser um intermediario entre o povo e o legislativo, de modo
a, entre outras coisas, manter este Ultimo dentro dos limites atribuidos a seu
poder. A interpretacdo de leis &€ o dominio proprio e particular dos tribunais.
Uma Constitui¢do é de fato uma lei fundamental, e como tal deve ser vista
pelos juizes. Cabe a eles, portanto definir seus significados tanto quanto o
significado de qualquer ato particular procedente do corpo legislativo. Caso
ocorra uma divergéncia irreconcilidvel entre ambos, aquele que tem maior
obrigatoriedade e validade deve, evidentemente, ser preferido. Em outras
palavras, a Constituicdo deve ser preferida ao estatuto, a intencdo do povo a
intencdo de seus agentes. Esta conclusdo ndo supfe de modo algum uma
superioridade do poder judiciario sobre o legislativo. Supde apenas que o
poder do povo é superior a ambos, e que, quando a vontade do legislativo,
expressa na Constitui¢do, for contréria a vontade do povo, 0s juizes devem

64 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy, and Constitution: We the people in Court. Alberta Law
Review, n. XXVIII, 1989-1990, p. 325. Em tradugdo livre: “Eu devo falar sobre a cobra no jardim; o problema
gue supostamente deve ser o centro do direito constitucional. O controle de constitucionalidade é
antidemocratico?”.

5 Interessante destacar que O Federalista foi escrito dentro do contexto de criacdo da Constituicio Americana,
sendo assim anterior a ideia de Tribunal Constitucional de Hans Kelsen.

66 MADISON, James et alii. Os artigos federalistas, 1787-1788: edicdo integral. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993. p. 479.
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ser governados por esta Ultima e ndo pelas primeiras. Devem regular suas
decisdes pelas leis fundamentais, néo pelas que ndo sdo fundamentais®’.
Nestes ditames, Hamilton defende que o Judiciario seja o Guardido da Constituicdo
por conta da atividade jurisdicional inerente ao controle de constitucionalidade, sendo que, o
papel do Judiciario, apesar de ndo ser eleito, é certificar que a supremacia do interesse popular
seja garantida quando o Legislativo, poder que deveria fazer isso por conta da legitimidade
democratica, deixa de acompanhar os preceitos constitucionais. Interessante destacar que as
observacdes de Hamilton foram anteriores a criagcdo do controle de constitucionalidade, que
somente teve inicial configuracdo estabelecida diante do célebre julgamento Marburyvs
Madison em 1803.58

Diante da argumentacdo do Judiciario como detentor da ultima palavra em sede de
interpretacdo judicial, surge divida acerca da sua legitimidade para atuacdo como guardido da
Constituicdo no seguinte sentido: os magistrados integrantes da Corte Constitucional ndo sédo
submetidos ao crivo popular, o que significa dizer que ndo foram eleitos como representantes
diretos do povo e, portanto, ndo detém legitimidade democratica para a tomada de certas
decisdes. Um contra-argumento principal é apresentado para rebater tal critica: a atuacdo

contramajoritaria das Cortes Constitucionais.

Sobre a atuacdo do Judicidrio, Ronald Dworkin defende que, em uma analise
democréatica®, o principal papel da Corte Constitucional é garantir a defesa de direitos
fundamentais’®. Além disso, a atuacdo judicial ativa permite que o Judiciario apresente

solucdes mais adequadas para os hard cases, que sdo aqueles casos nos quais as normas

57 Ibidem, p. 481.

%8_EAL, Saul Tourinho. Controle de constitucionalidade moderno. 32 ed. Niter6i: Impetus, 2014. p. 160-165.
%9Destaca-se que Dworkin entende a democracia como forma de filiagio moral entre os individuos, o que leva o
autor a elaborar um conceito prdprio de democracia. Como o objeto do trabalho ndo é analisar a implicagdo dos
varios conceitos de democracia no exercicio do controle de constitucionalidade, optou-se por nao se debrugar
sobre a analise dworkiana de democracia para ndo fugir do objeto de estudo da pesquisa e somente apresentar as
argumentacOes relativas a defesa da legitimidade das Cortes Constitucionais no exercicio da judicial rewiew.
Todavia, elencamos resumo do que seria democracia para Dworkin, com passagem escrita pelo professor Carlos
Santiago Nino, citado por Conrado Hiibner Mendes, nos seguintes termos: “Para Dworkin, a democracia, na sua
versdo mais genuina e desejavel, ndo é apenas um regime em que individuos se juntam para tomar decisdes
coletivas, processar seus interesses individuais e converté-los em politica publica por intermédio da regra de
maioria. Democracia é também isso, mas, antes, precisa conquistar a filiacdo moral de seus membros na
comunidade politica. Portanto, para que todos possam se juntar, agregar seus interesses e conferir qual sera o
produto final, é preciso que se sintam pertencentes a essa comunidade. Este laco moral se forma somente por

99 99

meio de requisitos substantivos, traduzidos pela sintese da “igual consideracdo e respeito”.
0 MENDES, 2008, Op. cit. p. 6.
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postas ndo sdo capazes de atender a pretensdo processual, mediante a utilizacdo de

principios’™.
Fazendo uma andlise do Legislativo, o professor norte-americano afirma que

ndo se pode negar o principio segundo o qual ninguém pode legislar
em causa propria, que na hipotese em exame é aplicado a maioria, é
fundamental a prépria ideia de legalidade e isso, portanto, o leva a
entender que, pelo menos quando envolvidos direitos das minorias, 0
Legislativo ndo € o locus apropriado para se tomar decisdes’?.

Assim, apresenta o carater contramajoritario que envolve a atuacdo da Corte
Constitucional, especialmente em hard cases relacionados a direitos fundamentais de grupos
minoritarios, pois o Legislativo, dotado de legitimidade democratica, ndo assegura a

elaboracdo de leis democréticas para todos os cidadaos, uma vez que € eleito por determinada

maioria’®.

Para Dworkin, o carater contramajoritario da Corte Constitucional se manifesta diante
da falta de coeréncia que as decisbes majoritarias podem causar na sociedade, em outras
palavras, o pensador defende que a escolha da maioria nem sempre iré estar atrelada a uma

decisdo boa e correta’™ para o desenvolvimento social. Neste sentido, o autor aponta que

If the question arises whether the community should use designated funds to
build a baseball stadium or an ice hockey rink, and we believe that decision
ought to depend on which would be used more, a majoritarian political
process seems the best way to discover the answer. But we have no general
reason to think that the majority is more likely to be right than any other
group about preference-insensitive issues, that is when facts about the mix of
preferences or opinions are substantively irrelevant. The fact that a majority
of citizens approves capital punishment, for example, is in itself no argument
that capital punishment is right™.

"WICTOR, Op.cit. p. 128.

"2\/ICTOR, Op.cit. p. 133.

SDWORKIN, Op.cit. p. 326 - 331.

"“MENDES, Conrado Hiibner. Controle de Constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
p.71.

> Em tradugdo livre: “Se uma questdo chegar para a comunidade questionando se os fundos monetarios
deveriam ser investidos para construir um estddio de beisebol ou um rinque de héquei no gelo, e nés
acreditassemos que a decisdo depende de qual é o mais usado, a utilizagdo do critério majoritario seria 0 melhor
modo de descobrir uma resposta. Mas, nds nao temos nenhum motivo geral para pensar que a maioria € o melhor
critério para definir o que é certo em questdes sensiveis preferéncias de outros grupos sociais, nesses casos, as
preferéncias e opinifes sdo substancialmente irrelevantes. O fato, por exemplo, da maioria dos cidaddos aprovar
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Assim, o papel contramajoritario da Corte possibilita a igualdade de poder
(equalityofpower) entre todos os agentes sociais. Na mesma direcdo, Luis Roberto Barroso
defende que o papel contramajoritario das Supremas Cortes é aceito na ampla maioria dos
paises que adotam o controle de constitucionalidade, sendo que, a legitimidade democréatica
da jurisdicdo constitucional é atrelada as protecdes dos direitos fundamentais e da democracia,

inclusive no que tange aos arranjos politicos legislativos e a participagdo popular’.

Barroso também destaca que a Corte tem mais parcimonia para tratar de direitos das
minorias sociais, que ficam em segundo plano diante das decisdes majoritarias vinculadas ao
Legislativo, pois “seus membros ndo dependem do processo eleitoral e suas decisdes tém de
fornecer argumentos normativos e racionais que a suportem”’’. Assim, o autor apresenta a
imparcialidade das Cortes Constitucionais, pois seus membros ndo estdo presos a busca por
votos. O papel contramajoritério da Corte é envolto, ao inverso do que expdem as criticas ao

judicial review, a sua ndo subordinacédo ao sistema politico e eleitoral.

Além disso, Luis Roberto Barroso expde que a Corte, em certos casos, chega a ter
mais representatividade do que o poder Legislativo, por conta do exercicio da funcédo
contramajoritaria, ja que assim consegue expandir direitos para todos os membros sociais,
diferentemente do Legislativo, que pode ter amarras para tratar de temas polémicos’®.

Namesma linha, o autor defende, inclusive, que,

para além do papel puramente representativo, supremas cortes
desempenham, ocasionalmente, o papel de vanguarda iluminista,
encarregada de empurrar a histéria quando ela emperra. Trata-se de uma
competéncia perigosa, a ser exercida com grande parcimonia, pelo risco
democratico que ela representa e para que as cortes constitucionais ndo se
transformem em instancias hegemonicas. Mas, vez por outra, trata-se de
papel imprescindivel™.

Ademais, defende-se que as Cortes Constitucionais constroem sua legitimidade com

base no crivo social diante dos casos fundamentais, isto é, as decisdes da Corte sdo aceitas

a pena de morte ndo é argumento capaz de fundamentar que a pena de morte é correta.” DWORKIN, Ronald.
Equality, Democracy, and Constitution: We the people in Court. Alberta Law Review, n. XXVIII, 1989-1990,
p. 331.

"8 BARROSO, Luis Roberto. A raz&o sem voto: a funcéo representativa e majoritaria das Cortes Constitucionais.
Revista Estudos Institucionais. v.2. n.2. 2016. p.524.

""BARROSO, Op.cit. p.525.

8 BARROSO. Op. cit. p.533.

®BARROSO. Op.cit. p.533.
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pela opinido publica e, portanto, legitimam a atuag@o da Corte, pois “em determinados casos,
a percepcdo da sociedade sobre a justica da decisdo constitucional revela-se tdo importante

quanto a correc&o juridica dos argumentos utilizados”°.

Do outro lado do debate, defende-se que o Legislativo é o poder mais capacitado para
analisar a constitucionalidade das leis, pois detém legitimidade democratica e tem como
funcdo precipua a atividade legiferante. Jeremy Waldron defende que o judicial review
privilegia a maioria de votos dos magistrados ndo eleitos em face das escolhas dos
representantes eleitos com base na soberania popular, o que significa dizer que o voto da
maioria dos magistrados estd tendo primazia sobre o voto e interesse da maioria dos
cidaddos®!. Waldron n3o é avesso ao controle de constitucionalidade, inclusive apresenta
modalidades de controle forte e fraco, mas adverte que, dentro de um panorama democratico,
0 Legislativo detém legitimidade e representatividade diante de um processo eleitoral e,

assim, tem plenas condicdes democraticas de atuar como regulador de direitos®.

Interessante destacar que Waldron baseia sua argumentacdo na ideia de instituicbes
democréticas. Nesse contexto, cada instancia institucional tem sua atuacdo e forma de
funcionamento previamente estabelecida respeitando os direitos fundamentais inerentes as
classes majoritarias e minoritarias do Estado. Desta feita, o Parlamento deve manter a
igualdade politica e, caso ndo o faga, “todos os membros da sociedade entenderdo que essa ¢
uma critica apropriada a ser feita e que, se necessario, o legislativo e o sistema eleitoral

devem ser alterados para que isso seja remediado.®”

A visdo de Jeremy Waldron é calcada no entendimento de que a interpretagdo sobre 0s
direitos sempre vai gerar discordancia, pois, por si so, sdo situacdes polémicas que envolvem
diferentes pontos de vista, assim, “falando de maneira geral, o fato de pessoas discordarem
sobre direitos ndo significa, necessariamente, que uma das partes da discordancia nao leve os

direitos a sério”®. Tal posicionamento se torna interessante na defesa de Waldron, pois

80 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Casamento afetivo reforma a legitimidade das cortes. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-ago-29/observatorio-constitucional-casamento-homoafetivo-reforca-
legitimidade-cortes>. Acesso em: 27.10.2017.

8LWALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicéo ao judicial review. In: BIGONHA, Antonio; MOREIRA, Luis.
Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.98.

8|pidem. p.106.

83Ibidem., p.105-106.

84Ibidem, p.114.
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legitima a diferenca de interpretacdo entre o Parlamento e os magistrados. Todo o sistema
juridico € criado com base em discordancias ja que o direito é multifracionado, todavia, deixar
que a judicial review solucione essas discordancias mascara o verdadeiro intuito que tais
decisbes devem ter que é fornecer defini¢bes abstratas e gerais para a vivéncia social por meio

da soberania popular®®.

Waldron critica o carater contramajoritario das Cortes Constitucionais, pois, diante de
um cenario de discordancias constantes, ndo existe forma de definir o que seria a tirania da
maioria que pretensamente é combatida pela judicial review, ja que, o que acontece realmente
sdo visdes divergentes sobre um mesmo assunto. Inclusive, defende que as préprias Cortes
podem funcionar como forma de tirania da maioria, uma vez que as decisdes sao tomadas pela

maioria de votos dos magistrados®.
Diante desse cenério, o autor aponta que

nenhum procedimento decisdrio sera perfeito. Seja o processo de legislacdo
ndo passivel de reexame, seja um processo de judicial review, ele chegara
algumas vezes a decisdo errada, traindo direitos em vez de confirma-los.
Esse € um fato da vida na politica. Todos devem admitir que algumas vezes
havera dissonancia entre 0 que se considera a escolha certa e 0 que se
considera a escolha produzida pelo procedimento decisério que se vé como
legitimo. &

Assim, Waldron marca posi¢do em defesa do Legislativo como arena responsavel pela
definicdo de direitos, pois o0s cidaddos tém participacdo na atividade por meio da participacédo
politica, que, em uma de suas vertentes, se consubstancia pelo voto®. Por conseguinte, o autor

ndo concorda com o poder que a judicial review tem de rever decisdes estabelecidas pelo

forum deliberativo legislativo.

8SWALDRON, Op.cit. p.115-117.

86 Cabe destacar que Waldron expde que existe a maioria e minoria decisoria e a maioria e minoria tépica. A
primeira, se relaciona com o comum uso da expressdo classificando, assim, a menor e maior quantidade de
pessoas que pensam daquela maneira na sociedade. A segunda diz respeito aos grupos maioritarios e
minoritarios que serdo efetivamente afetados por uma decisdo. Neste Gltimo sentido, poderia se falar em uma
tirania da maioria que atingiria niveis preocupantes, quando, conforme o exemplo citado por Waldron,
“legisladores brancos (maioria decisdria) votam a favor de privilégios para brancos (maioria topica); legisladores
negros perdem na batalha por direitos para negros”. Para explicacdo mais completa sobre o assunto:
WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposi¢do ao judicial review. In; BIGONHA, Antbénio; MOREIRA, Luis.
Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.141 - 151.
8"WALDRON, Op.cit. p.119.

88\/ICTOR, Op. cit. p. 160-165.
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Ainda existe uma terceira visao sobre o assunto, a qual condiciona que o povo deve ter
papel ativo na interpretacdo judicial. Neste sentido, criou-se a teoria do constitucionalismo
popular, que entende que a verdadeira interpretacdo de preceitos constitucionais fundamentais
deve ser realizada por meio de debate publico com a participacdo da sociedade como um

todo®.

Na visdo dessa corrente, deixar que o Judiciario resolva as discordancias suscitadas
gera prejuizo democratico por trés motivos basicos: 1) fomenta o exercicio de mandatos
irresponsaveis pelos legisladores; 2) afasta 0 povo do debate publico acerca do tema e 3)
condiciona que a ultima palavra fornecida juridicamente é mais relevante do que a opinido
publica sobre o assunto®, quando, na verdade, “uma vitoria exclusivamente no espaco
juridico promove, em geral, bons efeitos apenas no curto prazo ao dar cabo a controveérsia. No

entanto, ela ndo garante que seus efeitos serdo permanentemente seguidos no longo prazo™®.

O constitucionalismo popular ressalta a importancia que a Constituicdo tem como guia
da sociedade, ndo somente no viés técnico, mas como forma de estruturacdo e efetivacdo de
preceitos constitucionais fundamentais, o que significa dizer, que os maiores interessados na
definicdo de decisdes - 0 povo - devem participar ativamente do processo de interpretacdo

constitucional®2.

Por todos os moldes gerais expostos, percebe-se que existe clara divergéncia acerca de
quem deve ser o guardido da Constitucional. O Judiciario ganhou primazia nessa funcéo pela
imparcialidade e atividade técnica juridica que desenvolve no exercicio do controle de
constitucionalidade. A Corte Constitucional ndo tem o 6nus eleitoral e, assim, se transformou
em garantidor efetivo de direitos, especialmente dos direitos das minorias, por sua atuacdo
interpretativa favoravel ao desenvolvimento social mesmo quando tal entendimento ndo era

majoritario entre a populag&o.

89TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. Princeton: Princeton University Press,
1999. p.181.

GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicdo ao povo: critica & supremacia judicial e dialogos
interinstitucionais. Tese (Doutorado em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana.
2015. p. 91 - 96.

Ibidem, p. 92.

9Ipidem. p. 95-97.
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No outro viés, entende-se que o guardido da Constituicdo deve ser o poder Legislativo,
uma vez que sua atividade precipua, desde os moldes classicos inicialmente pensados,
consiste na elaboracdo de leis. O corpo de legisladores é formado pela vontade popular
manifestada através do voto e, consequentemente, constitui representantes dotados de

legitimidade democratica.

Cada decisdo relacionada a direitos configura uma decisdo politica que detém
potencialidade de gerar discordancia dentro do seio social e juridico. Porém, e aqui é
interessante ressaltar os ensinamentos de Jeremy Waldron, discordancias sdo absolutamente
normais dentro de um contexto democratico. O que ndo é normal, nem saudavel para a

sociedade, € um embate constante entre os poderes.

O carater contramajoritario rodeou a atividade jurisdicional a tal ponto que a judicial
review passou a substituir a vontade do legislador. Fator que ndo instantaneo e também reflete
a culpa do proprio Legislativo, posto que a falta de atuacéo legiferante em determinados casos
levou ao fortalecimento do controle de constitucionalidade e a legitimidade de atuacdo do
poder Judiciario perante a populacdo, que, afinal, também configura agente ativo na
interpretacdo constitucional, ja que sdo os individuos que irdo sofrer as consequéncias praticas
das decis@es, independentemente de quem decida. A falta de atitude e de representatividade
do Legislativo culminou em concessdes de “super poderes” ao Judiciario, alids, tal ideia se

mostra presente diante da judicializagdo da politica®.

O Judiciario, como defendia Hamilton, ndo é um poder fraco. Pelo contrério,
atualmente, o Judiciario se manifesta como o poder mais forte dentro da triparticdo dos
poderes, pois detém possibilidade de configurar a ultima palavra acerca da
constitucionalidade de atos legislativos, inclusive, tal legitimidade foi conferida pela aceitacédo
social do papel da Corte Constitucional dentro de um Estado Democratico de Direito. O

Tribunal Constitucional passou a exercer fungéo politica central na estrutura estatal.

Todavia, a situacdo apresenta uma estrada duplice. Quando atua dentro da

possibilidade de judicial review definida pelo corpo constitucional, o Judiciario faz jus a sua

9 Apesar de ndo serem objetos do trabalho, deve-se destacar que a judicializacédo da politica e o ativismo judicial
sdo consequiéncias diretas da evolugdo do entendimento da atuacdo do Judiciario nos termos das varidveis
apresentadas pelo trabalho.
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funcdo tipica de julgador e, como tal, intérprete constitucional. Ndo se pode olvidar que o
controle de constitucionalidade é instrumento importantissimo dentro de um Estado
Democratico de Direito por conta do seu papel de controle (checks and balances). Porém,
qguando extrapola o limite de suas atividades, o Judiciario substitui ou inutiliza a atividade
legiferante gerando um déficit democréatico das decisdes, além da configuracdo do ativismo

judicial.

Por 6bvio que a dindmica de relacdo entre Judiciario e Legislativo no ambito da
interpretagdo constitucional e do controle de constitucionalidade tem relagdo direta com o
principio da separagdo dos poderes. A independéncia entre os poderes estabelece que as
decisbes tomadas por cada um, dentro do seu limite constitucional, serdorespeitadas e

executadas pelos outros.

Nesse sentido, a recorrente diferenca de interpretacbes entre o Judicidrio e o
Legislativo viola a légica da triparticdo dos poderes de forma mdtua. O Judiciario modifica a
decisdo do Legislativo e o Legislativo modifica a decisdo do Judiciario. Para decidir o embate
€ necessario responder a seguinte pergunta: quem tem a UGltima palavra em relacdo a
interpretagdo constitucional? E a resposta correta ¢ que “a Ultima palavra, na democracia, ndo

existe” °4.0 Legislativo e o Judiciario podem e devem realizar interpretacio constitucional.

Claro que, diante desse cenario, a resposta ndo poderia ser simples. Ficar limitado a
pensar a separacdo dos poderes e, consequentemente, o sistema de freios e contrapesos e 0
controle entre os poderes de forma classica, ndo responde mais aos dilemas da atualidade.
Ficar limitado a legitimidade ou ndo do controle de constitucionalidade judicial também nao,
pois, “depois da ultima palavra a historia continua. Por mais banal que isso possa parecer, a
teoria constitucional, ao se embriagar na tarefa de defender ou atacar o controle de
constitucionalidade, muitas vezes deixou de perceber que esse fato trivial ndo € irrelevante

para a forma como pensamos a democracia e a separacdo de poderes.” %

O problema aqui é bem mais complexo, mas visa atender os fundamentos classicos da

triparticdo dos poderes: a harmonia entre os Poderes.

94MENDES,2008, Op. Cit. p. 4.
9SMENDES,Conrado Hubner. O STF no jogo da separaco dos poderes: tenses e ajustes. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=12>. Acesso em: 18.05.2017.
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2.2 Interacdo entre o Legislativo e o Judiciério no atual contexto brasileiro

Por todas as variaveis apresentadas até aqui, percebe-se que o principio da separacédo
dos poderes encontra grandes desafios ao exercer suas funcdes principais, quais sejam, manter
a harmonia e a independéncia entre os poderes em um Estado Democrético de Direito.
Desafios que sdo potencializados diante do controle de constitucionalidade exercido pelas
Cortes Constitucionais que podem desembocar em questionamentos acerca dos limites
impostos pela triparticdo dos poderes e legitimidade de atuacao do Legislativo e do Judiciario.
Assim, para averiguar o problema de pesquisa do presente trabalho, se torna necessario trazer
tais discussOes para o atual contexto brasileiro.

Os Trés Poderes devem ser independentes e harmdnicos entre si, conforme preceitua o
art. 2° da Constituicdo Federal de 1988. Todavia, basta observar uma sessdo plenéria do
Supremo Tribunal Federal (STF) ou de qualquer uma das Casas Legislativas Federais para
perceber que a relacdo entre o Judiciario e o Legislativo pode ser caracterizada de diversas

formas, exceto como harmonica.

O limite concedido a cada um dos Poderes, o verdadeiro marco da separacdo, é uma
linha ténue que constantemente se encontra pressionada por questdes sensiveis. Diante desse
cenario, por 6bvio, as discordancias entre os Poderes sdo normais, até mesmo pelo ambito de
atuacdo e forma de composicdo de cada um deles, principalmente nas discussdes relativas a
constitucionalidade de questdes.

O STF, como orgdo de cupula do Poder Judiciario no pais, € o guardido da
Constituicdo e, por conta da posicdo contramajoritaria, tem por dever expandir 0s
entendimentos da Carta Magna guardando os principios democraticos na vida em sociedade.

No entanto, o STF ndo detém a Gltima palavra sobre a constitucionalidade.

O Legislativo, instituicdo estabelecida com a legitimidade democratica conferida pelo
voto, tem liberdade e autonomia para realizar a interpretacdo constitucional e é o Unico
legitimado para converter a vontade popular em legislagdo. Todavia, o Poder Legislativo
também ndo detém a Gltima palavra acerca da constitucionalidade. Neste eterno debate, o que
deve prevalecer, na visdo classica, sdo os freios e 0s contrapesos. Os Poderes se

autocontrolam para ampliar a0 maximo os preceitos constitucionais.
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Porém, no contexto atual da sociedade brasileira, se observa que o continuo embate
entre os Poderes contribui para a instabilidade politica, social, juridica e econémica do pais,
pois cada um quer condicionar 0s parametros da sua interpretacdo constitucional ao outro. O
Judiciario, neste ringue institucional, ao menos nestes ultimos anos, tem saido como vencedor

pelo reconhecimento social, mas isso ndo é o ideal para o desenvolvimento da democracia.

O Poder Legislativo Brasileiro atravessa uma grave crise de representatividade®® que
irradia efeitos na sua funcdo legiferante. O Legislativo é revestido do 6nus democratico e
condiciona parte de suas acdes a aceitacio da sociedade. E dificil imaginar, em particular com
o déficit de representatividade, que o Legislativo ird impulsionar o processo legislativo de
alguma proposicao que seja relevante para o desenvolvimento nacional, mas que ndo encontre

apoio entre o corpo eleitoral.

Entretanto, pensar que, diante da frustracdo com o Legislativo, o Judiciério deve ser
fortalecido e assumir papel de garantidor de ideais democraticos estimula “uma situagao
paradoxal, pois, ao buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o judiciario
apenas contribui para a ampliagdo da propria crise de autoridade da democracia” ¥, pois atua
como revisor de decisdes tomadas no &mbito do Legislativo quando provocado pela parte que
se sentiu ofendida pela decis&o do corpo de legisladores®®. Além disso, o STF tem agido cada
vez mais como um “legislador positivo”, em contraponto com o legislador negativo de
Kelsen, no sentido que as suas decisdes tém criado novas categorias ndo previstas pela norma,

configurando assim uma atuagio equiparada ao poder constituinte derivado reformador®,

Neste sentido, varias questdes latentes, que deveriam ter disposi¢do normativa, passam

a ser discutidas e resolvidas - temporariamente - pelo STF. Diferente do que acontece no

%0 Legislativo, em todos os seus ambitos, vive uma crise de representatividade. Essa situagdo influencia
diretamente no exercicio da atividade legiferante, ja que, o Legislativo pode deixar de decidir sobre temas
sensiveis para evitar gerar maior polémica no campo social, especialmente perante os eleitores de cada bancada.
Inclusive, um dos principais motivos para esta crise - se ndo for o principal motivo - é a corrupg¢do. Lucas Rocha
Furtado, na obra As raizes da corrupgéo no Brasil (2015, p. 46-47), aponta que a corrupgao inverte os valores
democraticos, pois os parlamentares, ao invés de proteger os interesses da populacdo, passa a proteger seus
préprios interesses em uma verdadeira confusdo entre pablico e privado, 0 que gera desinteresse politico por
parte da populagéo nacional.

9 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV S&o Paulo. v.4. n.2. 2008. p.443.
%phidem,.p.448.

9 Oscar Vilhena Vieira exemplifica tal posicionamento abordando o caso da fidelidade partidaria (MS
26603/DF). O autor defende que o TSE e o STF criaram uma nova hipétese de perda do mandado parlamentar e,
assim, atuaram como legisladores ao alterar a previsao do art. 55 da Constitui¢do. Vide: VIEIRA, Oscar Vilhena.
Supremocracia. Revista Direito GV S&o Paulo. v.4. n.2. 2008. p.454-455.
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Legislativo, o STF, por forga do art. 5°, XXXV da CF/88, ndo pode se escusar de resolver
situacBes que lhe forem suscitadas. Apds a decisdo judicial, o Legislativo resolve legislar
sobre a mesma questdo para conceder nuances diferentes das fixadas pelo Judiciario. O
Legislativo tem legitimidade para agir de tal forma? N&o restam duvidas que sim. O fato é que
a pratica gera maior tensdo na relacdo entre os Poderes e desvirtua a seguranca juridica
fornecida pela Carta Constitucional, que sofre mudancas diametrais quase no mesmo periodo

temporal.

O caso da vaquejada, que teve todo o tramite e apice entre outubro de 2016 e junho de
2017, é um excelente exemplo préatico da questdo. Por meio da ADI 4983, o STF, por maioria
de votos, julgou a inconstitucionalidade da pratica de vaquejada. O Congresso Nacional, em
reacao legislativa, editou a Lei 13364/2016 e aprovou a Emenda Constitucional (EC) n°
96/2017, instrumentos os quais permitem a pratica da vaquejada e a elevam para a condi¢do
de manifestacdo cultural, dindmica que sera explorada no capitulo 3 deste trabalho.

N&o podemos mais discutir a separacao dos poderes sem entender que a forma como
esta atualmente ndo é eficaz, pois condiciona mudancgas rapidas e sucessivas de entendimento
sobre assuntos sociais sensiveis, e, assim, prejudica a seguranca juridica da populacdo e a

propria integridade das instituicdes. E preciso abrir uma nova via: os dialogos institucionais.
2.3 Teoria dos Dialogos Institucionais

A teoria dos didlogos institucionais apresenta uma nova visdo acerca da discussdo do
guardido da Constituicdo e da logica do principio da separacdo dos poderes. Para essa teoria,
tal figura ndo existe e, pelo contrario, deve ser desestimulada. O Legislativo ndo tem a ultima
palavra por ser o detentor da legitimidade democratica e, da mesma forma, o Judiciario
também ndo deve ser o guardido da Constituicdo por conta do exercicio do controle de
constitucionalidade. Ambos o0s Poderes podem e devem atuar como intérpretes

constitucionais®,

Os diélogos institucionais defendem que devem existir formas de interacdo entre 0s

poderes para que a construcdo da interpretacdo constitucional possa ser realizada de forma

100MENDES, Conrado Hiibner. O STF no jogo da separacéo dos poderes: tensdes e ajustes. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=12>. Acesso em: 18.05.2017.
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conjunta a fim de propiciar seguranca juridica aos cidaddos e garantir estabilidade na gestdo
estatal 1°%. Em outras palavras, “na realidade, ela (teoria dos didlogos institucionais)
ambiciona um equilibrio entre os principios constitucionais e as politicas publicas, através de
decisbes da jurisdicdo constitucional e dos debates parlamentares. Foi pensada como uma

forma de reconciliar a revisio judicial com a democracia.%?”

Mais do que isto, a teoria dos didlogos defende que, apesar da legitimidade inerente
aos poderes, a interpretacdo constitucional ndo é condicionada a uma palavra final, pois, as
instituigdes, quando atuam em descompasso entre si e com a sociedade, produzem decisdes
falhas e sem aceitagdo social'®®. Tal teoria acredita que “a flexibilidade e interagdio na solugdo
de questBes constitucionais complexas contribuem para a construcao de respostas melhores e
respaldadas em consensos mais amplos, na medida em que construidas ap6s amplo dialogo

em que cada “poder” contribuiu com sua capacidade institucional 1%,

Interessante pontuar que um dos principais ganhos da teoria dos dialogos
constitucionais, conforme apresentados pelo trecho supracitado, é o accountabilitydo processo
legislativo e da decisdo judicial de questfes sensiveis que alterem drasticamente a vida da

populacéo.

Ndo se pode olvidar que, em um contexto democratico, como apontou Jeremy
Waldron, a existéncia de discordancias é absolutamente normal e esperada, inclusive dentro
da prépria Administracdo Publica. A democracia é marcada pelo constante embate de ideias e,
consequentemente, pela mudanca dos paradigmas interpretativos'®®, todavia, as instituicdes
devem prezar pela obtencdo da harmonia entre si. Os didlogos buscam abarcar as varias

formas de pensar referentes ao caso e, assim, evitam a aplicacdo de uma deciséo unilateral, o

10IMOTA, Natallia Campos. A teoria do dialogo institucional no Brasil: de um instrumento retérico a
oxigenacdo da jurisdicdo constitucional. Monografia (Especializacdo em Direito Constitucional). Brasilia,
Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2016. p. 17 -23.

1021hidem, p. 37.

103BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a UGltima
palavra sobre o sentido da Constituicao? Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2012. p. 208 - 211.

1041hidem, p. 314.

105 BENVINDO, Juliano Zaiden. A “@ltima palavra”, o poder e a historia. Revista de informacéo legislativa. v.
51. n. 201. 2014. p. 71-72. Destaca-se que o autor, no artigo citado, apresenta interessante reflexdo acerca da
(des)necessidade de harmonia numa Democracia.
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que culmina em ganhos democraticos para os poderes, para as instituicdes e para a populagéo

em geral. 1%

No mesmo sentido, quando se pensa em dialogos institucionais, ndo se pode esquecer
que os Poderes sdo movimentados por Varios inputs concomitantes. Ainda que Dworkin
ressalte o trabalho técnico e contramajoritario das Cortes Constitucionais, o Judiciario ndo é

imune & influéncia politica®’

, ainda mais em um contexto onde atua com a aplicacdo de
decisBes erga omnes como ocorre no controle concentrado de constitucionalidade!®®, A
realidade nacional mostra que existem disputas de poderentre os préprios poderes e até a ideia
classica de separacdo permite, em alguma medida, que essa situacdo ocorra diante do

mecanismo de checksand balances.

Todavia, a teoria dos dialogos institucionais se torna tdo instigante porque busca,
mesmo diante das varidveis sensiveis de legitimidade, limite de atuacéo, controle e influéncia
mutua entre os Poderes, que existam formas de conciliar os pontos relevantes da visdo dos

Poderes e criar uma terceira resposta conjunta.

Existem paises, como o Canada, que institucionalizam formas de didlogos nas leis e
até no texto Constitucional. No Estado canadense, a Carta de Direitos e Liberdades prevé a
notwithstadingclause(clausula ndo obstante), que permite que o Parlamento reveja a atuacao
da Corte Constitucional criando leis revisoras que serdo imunes ao controle de
constitucionalidade da Corte pelo periodo de 5 (cinco) anos*®® para gerar maior debate sobre a
questdo entre os Poderes e a sociedade'*?, sendo que, tal situacio pode ocorrer somente com

direitos fundamentais como a liberdade de expressdo, liberdade de consciéncia, liberdade de

106BRANDAO, Rodrigo. Op.cit. p. 325.

107MENDES, op.cit. 2008. p. 183.

108BENVINDO, Op.cit. p. 74.

109/|CTOR, Op.cit. p.188-191.

1ORodrigo Branddo expde que hoje a cléusula quase ndo tem aplicabilidade no direito canadense, pois os
integrantes dessa nacdo entendem que a clausula propicia uma forma de supremacia do Parlamento. Porém,
apesar da clausula ndo obstante ser a mais conhecida, o Canada desenvolveu outras formas de incentivar o
didlogo institucional, como a aplicacdo da secéo n.1 da Carta de 1982 que permite que o legislador atue diante da
decisdo da Suprema Corte para Ihe estabelecer limite razoavel e justificavel perante a sociedade. Para mais
informag®es sobre o assunto: BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a
guem cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2012. p. 241 -
248.
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associacao, direito a vida, direito a liberdade e seguranca, liberdade de prisGes e detencbes

arbitrarias.!!

Numa leitura da aplicacdo dos didlogos no Brasil, o professor Conrado Hubner
Mendes defende que o STF se envaidece da funcdo de guardido da Constituicdo e acaba por
minar sua propria importancia dentro de um contexto de dialogos institucionais. Nesse

sentido, o professor aponta que

Ele [STF] ndo precisa colocar tanto peso nas suas costas, mas pode desafiar
0S outros poderes com maior coragem (em especial nos casos de omissao
legislativa). Mesmo que ndo haja tal causalidade entre discurso e pratica, a
simples coexisténcia, as vezes no mesmo caso, as vezes entre casos diversos,
de retorica inflamada e deciséo timida (ou mesmo de ndo-decisdo), é um
problema para a legitimidade do STF. Precisamos observar com mais
cuidado ndo s6 o que o STF decide, mas também o que ele ndo decide.
Temos que observar, entre 0s casos que ele decide, quais sdo aqueles em que
ele demora muito, em oposicdo aos casos em que ele demora pouco*'?,

No Brasil, ndo se prevé de forma expressa a atuacdo dos didlogos, mas ndo pode se
dizer que ndo existam. Sérgio Antbnio Ferreira Victor leciona que trés situacOes basicas
culminam, em alguma medida, na aplicacdo da teoria dos didlogos institucionais no pais: a) o
Senado pode conceder eficacia erga omnes as decisdes do STF; b) a decisdo do STF pode ser
superada pela elaboracéo de leis'®® e c) a decisdo do STF pode ser superada pela edicio de

emendas constitucionais 4.

Apesar dessas situacBes configurarem alteracbes no parametro interpretacéo
constitucional, perde-se a importancia que os didlogos tém no sentido de propiciar a
construcdo conjunta da interpretacdo, até mesmo porque as decisdes judiciais e legislativas
tém aplicabilidade imediata no ordenamento juridico brasileiro. Claro que as decisdes podem
ser 0 ponto de partida do exercicio do dialogo. Porém, a premissa da teoria dos didlogos

parece estar além das formas de superacdo das decisdes do Judiciério e do Legislativo, para se

11KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um Contraponto Fraco a um Modelo Forte: o Supremo
Tribunal Federal, a Ultima palavra e o didlogo. Sequéncia (Floriandpolis), Floriandpolis, n. 71, Dec.2015. p.
122.

112Mendes, Conrado Hilbner. O STF no jogo da separaco dos poderes: tensdes e ajustes. Disponivel em:
<http://www.shdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=12>. Acesso em: 18.05.2017.

1130 STF, em certa medida, ja se debrucou sobre o tema diante do julgamento do caso do foro por prerrogativa
de funcdo (ADI 2860) e decidiu, por maioria, pela inconstitucionalidade de lei que buscava substituir o
entendimento da Corte.

H4VICTOR, op.cit. p. 215-227.
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concentrar em métodos que fornecam base para a efetiva troca de ideias entre os poderes,
situacdo que pode chegar - e é o desejavel - ao ponto de construcdo conjunta de interpretacdes

constitucionais sensiveis.

Aqui, ndo se pretende extinguir nenhuma das func¢@es dos poderes. Pelo contrério, as
funcgdes cléssicas e as novas nuances da separacdo dos poderes - principalmente o controle de
constitucionalidade - devem ser mantidas para a manutencdo do Estado Democréatico de
Direito. A funcdo de garantidora de direitos da Corte Constitucional teve e continua
possuindo importancia primordial na democracia, assim como a funcdo legiferante do
Parlamento, com base na exposicao de opiniGes de representantes do povo, é ponto essencial
para qualquer Estado de Direito. O intuito da teoria dos dialogos ndo € extinguir papeis, mas
sim estimular o exercicio da independéncia e harmonia dos poderes com base em escuta

reciproca e decisOes ligadas as observagdes dos membros do Judiciério e do Legislativo.
Ainda, sobre os dialogos no Brasil, destaca-se que

0 exame da pratica do dialogo institucional no Brasil leva a conclusdo de que
suas potencialidades sdo muito relevantes. A colaboracéo entre os Poderes,
em especial Legislativo e Judicidrio (Congresso Nacional e Supremo
Tribunal Federal), no que concerne a interpretacdo da Constituicdo, permite-
Ilhes a construcdo conjunta de sentidos constitucionais, de modo mais
democrético e homenageador do estado de direito (...) O estado de direito
ganhara em qualidade e clareza das normas produzidas a partir do dialogo;
essas novas leis gozardo, também, de maior estabilidade, pois resultardo de
um consenso mais amplo, que envolverd o Judiciario; a participagdo do
Congresso aumenta o nivel de democracia na interpretacdo da Constituigao;
e, por fim, o didlogo gera accountability, algo escasso em nosso sistema
politico®®.

No mesmo sentido, Katia Kozicki e Eduardo Aradjo defendem que

Para melhor ilustrar a ideia do didlogo, adapta-la ao contexto brasileiro
levaria a negacdo de que o Supremo Tribunal Federal detém a Ultima palavra
sobre o significado do texto constitucional. A declaragdo de
inconstitucionalidade iniciaria uma comunicacao interinstitucional, vez que o
Parlamento deveria lidar com os argumentos trazidos pela Corte e conciliar
objetivos sociais e direitos individuais. Melhor seria falar em ultima palavra
provisoria da rodada procedimental, em que Corte e Congresso possuiriam a
legitimidade para serem ativistas desde que engajados no diédlogo e no
convencimento. A derrubada da dltima palavra alheia daria reinicio ao
circuito decisério com 6nus argumentativo ao Poder cuja decisdo foi

5VICTOR, op.cit. p. 251-259.
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substituida. Judiciario e Legislativo possuiriam expertises distintas, cada
qual analisando a mesma questdo por um viés particular. Para instituir um
didlogo democréatico e evitar 0 monologo da supremacia parlamentar ou
judicial, indispensavel que ambos se mantenham comedidos sobre a
superioridade do respectivo julgamento e respeitosos frente a interpretacéo

alheia. 11
Assim, para a teoria dos dialogos institucionais, a ultima palavra em interpretacao
constitucional ndo existe. Os dialogos sdo marcados pela verticalizacdo da discussdo, o que
significa dizer que ndo existe hierarquia no processo interpretativo'’. Qualquer decisdo é
provisoria, pois é passivel de reversdo, tanto legislativa quanto judicial. Mas o embate
permanente entre Poderes ndo pode mais ser mais importante do que o fornecimento de uma

decisdo que estimule a seguranca juridica e a democracia.

118K OZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Op.cit. p. 122.
IMENDES, op.cit. 2008. p. 97-98.
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CAPITULO 3 ESTUDO DE CASO: ADI 4983, EC 96/2017 e LEI 13364/2016

O presente capitulo realiza a avaliacdo da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade
(ADI) 4983 e os impactos que a decisdo do Supremo Tribunal Federal gerou no ambito do
processo legislativo federal com base nas variaveis expostas até aqui. Inicialmente, apresenta-

se a metodologia utilizada para a realizagdo do estudo de caso.

Em um segundo momento, analisa-se brevemente as questBes sociais e juridicas
atinentes ao caso para contextualizar a problemética da pesquisa. Depois se passa ao processo
de descri¢do do julgamento da ADI 4983 e da tramitacdo da Lei 13364/2016 e EC 96/2017 no
Congresso Nacional. Por fim, analisa-se os efeitos que a declaracdo de inconstitucionalidade
da pratica da vaquejada produziram no Congresso Nacional diante da promulgacdo da EC
96/2017 e da aprovacdo da Lei 13364/2016 e, consequentemente, elevacdo da vaquejada

como forma de manifestacdo cultural e patrimonio cultural imaterial.
3.1 Metodologia do estudo de caso

O trabalho tem objetivo descritivo no sentido de estabelecer correlagdes entre 0s
fendmenos estudados - ADI 4983, EC 96/2016 e Lei 13364/2016 - para analisar a interacao
que a decisdo do Supremo Tribunal Federal produziu no ambito do Congresso Nacional com
relacdo a ascendéncia da vaquejada como manifestacdo cultural. Assim, quanto a abordagem,

consiste em uma pesquisa qualitativa*e.

A técnica de estudo de caso é empregada para viabilizar a analise da elaboracdo e
tramitacdo da Lei 13364/2016 e da EC 96/2017 em face dos parametros decididos pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 4983.

O estudo de caso € uma estratégia de pesquisa que tem como intuito reunir
informacdes sobre o fendmeno objeto da pesquisa com base na andlise de dados colhidos

através das mais diversas fontes de pesquisa*®, que, no trabalho em questo, se consubstancia

118 FREITAS, Wesley R. S.; JABBOUR, Charbel, J.C. Utilizando estudo de caso(s) como estratégia de
pesquisa qualitativa: boas praticas e sugestfes. Revista Estudo & Debate. v. 18, n. 2, 2011, p. 12.
119 FREITAS, Wesley R. S.; JABBOUR, Charbel, J.C. Utilizando estudo de caso(s) como estratégia de
pesquisa qualitativa: boas praticas e sugestdes. Revista Estudo & Debate. v. 18, n. 2, 2011, p. 11.
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em documentos publicos, a saber, acdrddo da ADI 4983 e tramitagdo da Lei 13364/2016 e da
EC 96/2017.

Para fins do presente trabalho, optou-se pela analise de um unico caso por conta da
representatividade do caso escolhido!?. A ADI 4983 trata, basicamente, do conflito entre dois
direitos sensiveis ao Estado Brasileiro: manifestacdo cultural x integridade fisica dos animais.
Todavia, ndo é por tal razdo que a referida ADI se torna representativa. Apos a decisdo do
Supremo, no lapso temporal de um ano, o Congresso Nacional aprovou uma Lei e uma
Emenda Constitucional estabelecendo que a vaquejada configura manifestacdo cultural e

patriménio cultural imaterial, o que se dirige de encontro a decisdo do Supremo.

Assim, por conta das interacdes realizadas no ambito interno do Congresso no curto
periodo de tempo, o estudo de caso proposto configura-se como representativo para analisar a
influéncia das decisdes do Supremo no processo legislativo federal tendo por base o contetdo

tedrico exposto pelo trabalho até aqui.

Para resolver a problematica da pesquisa, foi definido um questionamento chave para a
realizacdo do estudo de caso'?!, a saber: Como a decisio da ADI 4983 influenciou a
aprovacao da Lei 13364/2016 e da EC 96/2017?

3.2 Questdes sociais e juridicas atinentes ao caso

Inicialmente!??, cabe destacar que, no direito brasileiro, os animais ndo sdo
considerados como sujeitos de direitos e sim como bens semoventes. Todavia, a Constituicdo
Federal concede protecdo aos animais por meio do art. 225, 81°, VII e proibe a realizacdo de
praticas cruéis contra os animais, ditame que se encontra em consonancia com a estrutura do

Estado Democratico de Direito.

120y|N, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. Porto Alegre: Bookman, 2005. p. 61-63

121 yin leciona que a utilizacdo do estudo de caso deve ser guiada pela elaboracéo de perguntas chaves que irdo
nortear o foco do estudo. YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. Porto Alegre: Bookman,
2005. p. 37.

122 Ressalta-se que o0 objetivo do trabalho ndo é avaliar os critérios qualitativos da decisdo do Supremo, assim, 0
intuito ndo é questionar ou apoiar 0 mérito da decisdo da ADI 4983 e sim analisar as repercussdes que a referida
decisdo produziu na tramitag8o e elaboracdo de proposi¢des legislativas. Todavia, para entender o contexto e 0s
impactos da decisdo, se faz necessario abordar os principais aspectos juridicos e sociais que perpassa pela pratica
da vaquejada.
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E interessante destacar que existem correntes, especialmente no exterior, que
concedem algum grau de titularidade de direito para os animais'?®. Determinar tal grau de
protecdo mudaria toda a logica do sistema, pois, seria possivel, por exemplo, a extensdo da

aplicacdo de direitos fundamentais aos animais*?*

. O principal desenvolvedor dessa corrente €
o filésofo australiano Peter Singer, que defende que os chimpanzés, por terem composicao de
DNA quase semelhante aos seres humanos!?®, devem ser sujeitos de direitos e, com base

nisso, criou o projeto Grandes Primatas.

Na mesma diregdo, Singer defende que existem animais humanos e animais néo-
humanos, e, diante da possibilidade de dor que esses animais podem sentir, tanto em préticas
esportivas e recreativas quanto no proprio ato de abastecimento alimenticio'?®, deve ser
concedidas igualdade de tratamento entre humanos e ndo-humanos, o que, nas palavras do
autor, significa dizer que “o principio basico da igualdade ndo requer tratamento igual ou
idéntico, mas sim igual consideracdo. Igual consideracdo por seres diferentes pode levar a

tratamentos e direitos distintos” 127,

Apesar de ndo conferir titularidade prépria de direitos aos animais, o Estado brasileiro
veda 0s maus-tratos aos animais, todavia, a questdo se torna emblemética quando envolve a
utilizacdo de animais em praticas culturais. O STF, em sede das ADIs 1856 e 2514 (rinha de
galo) e do Recurso Extraordinario 153531 (farra do boi), ja& decidiu que a manifestacdo

cultural deve respeitar o bem estar dos animais nos termos do art. 225, 81°, VII, CF.

Para estabelecer o contraponto, € importante configurar o status da cultura no
ordenamento juridico nacional. O aspecto cultural é fundamental para o desenvolvimento de
um povo, inclusive, no Brasil, a defesa de praticas culturais possui respaldo constitucional e

configura direito coletivo. Neste sentido,

123Na Franga, os animais sdo considerados sujeitos dotados de sensibilidade, o que significa dizer que os animais
tém titularidade juridica propria dentro do ordenamento juridico francés. Para mais informacdes, deve-se
consultar: ROSENVALD, Nelson. O direito civil em movimento: desafios contemporéaneos. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p. 28-31.

124Ressalta-se que ja foram impetrados habeas corpus em solo brasileiro nos quais os pacientes eram 0s
orangotangos Jimmy, Suica, Lili e Megh. Mas a utilizacéo de tal instrumento processual para a defesa de animais
é altamente discutivel e ndo tem respaldo na jurisprudéncia nacional.

125Diferencas genéticas entre gorilas e humanos s3o de apenas 1,6%. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/ciencia/ultimas-noticias/reuters/2016/03/31/diferencas-geneticas-entre-gorilas-e-
humanos-sao-de-apenas-16.htm>. Acesso em: 10.11.2017.

1265INGER, Peter. Libertacdo Animal. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. 410 p.

127SINGER, Peter. Libertacdo Animal. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p.5.


https://noticias.uol.com.br/ciencia/ultimas-noticias/reuters/2016/03/31/diferencas-geneticas-entre-gorilas-e-humanos-sao-de-apenas-16.htm
https://noticias.uol.com.br/ciencia/ultimas-noticias/reuters/2016/03/31/diferencas-geneticas-entre-gorilas-e-humanos-sao-de-apenas-16.htm
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a cultura substancia o complexo de arquétipos do comportamento, das
crengas, dos conhecimentos tradicionais ou saberes adquiridos pela
hereditariedade e praticas comuns, dos costumes e demais particularidades
que distinguem os diversos grupos que formatam a comunidade brasileira
(....) A expressdo cultura utilizada pelo constituinte de 1988 tem endereco
certo, dirigindo imediatamente a significacdo das capacidades do fazer
humano e todas as suas manifestac@es espirituais, artisticas, intelectuais e
cientificas, bem como a formatacdo de uma subconstituicdo cultural, que
pode inclusive caracterizar um Estado de Cultura, onde a expressdo maxima
esta vinculada ao acervo comum da identidade de cada um dos grupos que
coopera para a identidade nacional, desde suas memdrias historicas,
condigdes étnicas, producdo artistica, intelectual, filosofica e sociolégical?®.
As formas de protecdo da cultura nacional perpassam pela definicdo de patriménio
cultural e de manifestacdo cultural. O patriménio cultural imaterial € forma de expressdo da
cultura de um povo manifestado por meio de critérios ndo fisicos, como o folclore, que, por
conta da sua importancia cultural, detém protecdo estatal especifica'®®. A configuracio de
uma pratica como patrimonio imaterial deve seguir padrfes estabelecidos internacionalmente

e ratificados pelo Brasil por meio do Decreto 3551/2000%%,

O Decreto estabelece que o patriménio cultural brasileiro deve ser registrado em um
dos livros do Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial, sendo que, a instauracdo do
registro deve ser solicitada pelos legitimados previstos no Decreto e perpassa por todo um
tramite interno dentro do Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional (IPHAN) para
ser considerado como patrimdnio imaterial. Assim, nos moldes do Decreto, ndo cabe a
legislacdo definir o que seria ou ndo patriménio imaterial, pois a definicdo ocorre por meio de

procedimento de averiguagdo especifico do IPHAN!,

A manifestacdo cultural, na mesma direcdo, tem por objetivo tutelar a cultura

etnogréfica, ou seja, o Estado confere o status de manifestacdo cultural a determinada pratica

128 CANOTILHO, José Joaquim Gomes et alli. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 1981-1982.

129patriménio Cultural Imaterial. Disponivel em: <http://www.unesco.org/new/pt/brasilia/culture/world-
heritage/intangible-heritage/>. Acesso em: 04.11.2016.

130 BRASIL. Decreto n® 3551, de 4 de agosto de 2000. Institui 0 Registro de Bens Culturais de Natureza
Imaterial que constituem patriménio cultural brasileiro, cria 0 Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da
outras providéncias. Brasilia, DF, agosto de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3551.htm> Acesso em: 03.11.2017.

BLVIEIRA, Luiz Renato. Registro e Salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial no Brasil. Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/ CONLEG/Senado, Setembro/2016 (Texto para Discussao n° 211).
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fundamental para o desenvolvimento de uma populacédo, seja ela relativa a crenca espiritual,

costume, expressao artistica ou pratica desportival3?,

Neste sentido, a vaquejada esteve presente no cotidiano de varios Estados brasileiros
por conta da criagdo pecuaria, mormente nas regides Nordeste e Norte. A vaquejada € préatica
na qual uma dupla de vaqueiros, montados em cavalos, busca dominar o animal bovino por

meio de sua derrubada em uma area pré determinada®

. Mais especificamente, “correndo
numa pista de areia com 160m, dois competidores montados a cavalo, o puxador e o esteira
tém de derrubar o boi em uma area delimitada, desequilibrando o animal com um forte pux&o
pela cauda. H& pontuacdo se o boi tem as quatro patas no ar na queda e se levanta logo em

seguida”*,

A vaquejada foi criada no Nordeste brasileiro e, inicialmente, era forma de reunir o0s
animais pertencentes aos fazendeiros, pois as propriedades ndo tinham cercas. Assim, 0sS
vaqueiros reuniam o gado e derrubavam os bois para impedir a fuga. Com o passar do tempo,
a préatica se tornou um evento cultural e desportivo, pois, passaram a se organizar torneios de
vaquejada. Atualmente, na pratica da vaquejada, se mede a capacidade dos vaqueiros de
realizar a doma do boi e o controle dos cavalos.

A histéria da pratica de vaquejada demonstra que 0 seu crescimento é inerente a
construcdo da cultura do povo brasileiro, todavia, existem vozes que defendem que nos atuais
moldes de realizacdo da vaquejada, os animais sdo extremamente maltratados porque sdo
acoitados e instigados antes de entrarem na competicdo e, assim, reagiram quando a
vaquejada comecar. Sendo que, no padrdo da atual competicdo, para ser o vencedor, a dupla
de vaqueiros deve derrubar o boi pela cauda e posicionar o animal com as quatro patas para

cimal®®,

132CANOTILHO, op.cit. p. 1979-1985

133 Art, 20 da Lei 15299/2013 do Estado do Ceara. CEARA. Lei n° 15299/2013, de 08.01.2013. Regulamenta a
vaquejada como préatica desportiva e cultural no Estado do Ceara. Fortaleza, CE, janeiro de 2013. Disponivel em:
<https://www.al.ce.gov.br//legislativo/legislacao5/leis2013/15299.htm>. Acesso em: 23.05.2017.

134 SENADO FEDERAL. Revista “Em Discussio”. Ano 8. n° 31. Abril de 2017. p. 14.

1%procurador-Geral da  Republica.  Peca  Inicial da  ADI  4983.  Disponivel  em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=4425243>. Acesso: em 23.05.2017.


https://www.al.ce.gov.br/legislativo/legislacao5/leis2013/15299.htm
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4425243
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4425243
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Também existem estudos que defendem que a prética gera prejuizos fisicos e mentais
para os bois. Fisicos na medida em que a cauda é composta por uma sequéncia de vértebras
ligadas entre si, assim, o puxdo forte em parte da cauda pode gerar danos que estendam pelas
outras vértebras e que culminam em danos psicoldgicos, pois, podem atingir a medula
espinhal e os transmissores causadores de dores, 0 que acentua o sofrimento do animal*3. Os

prejuizos também se repetem nos cavalos participantes das vaquejadas.

Do outro lado, se defende que os animais sdo bem cuidados e ndo sdo submetidos a
formas extremas de stress, tanto que 0s eventos contam com a participacdo ativa de
veterinarios. Neste sentido, as entidades organizadoras de vaquejada exigem a utilizacdo de
itens para impedir a concretizacdo de danos aos animais, como a utilizacdo da cauda artificial

nos bois®’.

No cenério sensivel de discussdo entre o principal status da vaquejada, qual seja,
manifestacdo cultural/patriménio cultural ou forma de maus-tratos aos animais, a questdo foi

judicializada.
3.3 ADI 4983

A ADI 4983 foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica (PGR), Roberto
Monteiro Gurgel Santos, em 13.05.2013, em face da Lei n°® 15299/2013 do Estado do
Ceara'®, que regulamentava a vaquejada como préatica desportiva e cultural daquele Estado.
A legislacdo estabelecia critérios objetivos para a organizacdo da vaquejada. Ademais, a lei
positivava a necessidade de cuidar da integridade fisica dos animais envolvidos na pratica,

neste sentido, destaca-se 0s seguintes artigos da referida legislagéo:

Art. 2°, § 2°. A competicdo deve ser realizada em espago fisico apropriado,
com dimensdes e formato que propiciem seguranga aos vaqueiros, animais e
ao publico em geral.

130procurador-Geral  da  Republica.  Peca  Inicial da  ADI  4983.  Disponivel  em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=4425243>. Acesso: em 23.05.2017.p. 7-8

137|ntervencao do amicuscuriae. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf?seqo
bjetoincidente=4425243>. Acesso em: 02.11.2017.

138BRASIL. Lei n° 15299/2013, de 08.01.2013. Regulamenta a vaquejada como pratica desportiva e cultural no
Estado do Ceara. Fortaleza, CE, janeiro de 2013. Disponivel em:
<https://www.al.ce.gov.br//legislativo/legislacao5/leis2013/15299.htm>. Acesso em: 23.05.2017.
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Art. 4°. Fica obrigado aos organizadores da vaquejada adotar medidas de
protecdo a salde e a integridade fisica do publico, dos vaqueiros e dos
animais.

(.

§ 3° O vaqueiro que, por motivo injustificado, se exceder no trato com o
animal, ferindo-o ou maltratando-o de forma intencional, deverd ser excluido
da prova.

O PGR defende que a norma é inconstitucional, pois viola diretamente preceito
constitucional relativo a protecdo animal. Assim, o caso em tela, apresenta o conflito entre
dois direitos fundamentais presentes na Constituicdo brasileira: manifestacdo cultural e
integridade animal. Neste sentido, destacam-se os arts. 215, caput, 81° e 225, §1° VII da

Constituicdo Federal, que ditam que

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a
difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio
nacional.

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.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

(.)

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade. *

Na inicial, o PGR argumenta que o direito ao meio ambiente constitui direito
fundamental de 3? geracdo, o que significa dizer que, nos termos da jurisprudéncia do
Supremo, o meio ambiente condiciona que o ser social deve se alinhar a preservacdo dos
recursos naturais, além de estabelecer a necessidade de conciliar os direitos da geragédo

presente com o da geracdo futura. Com relagcdo ao meio ambiente, 0 PGR argumenta que, nos

139BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17.05.2017.
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ditames constitucionais, a manifestacéo cultural se encontra limitada ao bom tratamento dos
animais. Além disso, defende que a vaquejada deixou de ter caracteristicas culturais para

somente visar beneficios econdmicos para os organizadores.

A Associacdo Brasileira de Vaquejada (ABVAQ) foi admitida como amicuscuriae em
22.04.2014. Em sua manifestacio?*’, a ABVAQ defende que a vaquejada é uma manifestacéo
cultural histérica que teve origem na Festa da Apartacdo, momento no qual os vaqueiros e a
comunidade se reuniam com musica, comida e diversdo para as derrubadas das reses. A
ABVAQ defende que a identificagdo do povo, especialmente da populacdo nordestina, se

moldou na forma de estrutura da vaquejada.

A Associacao defende que a vaquejada constitui meio de estimular a economia dos
municipios, e, apesar de ter se transformado, ndo perdeu o carater cultural do qual sempre se
revestiu. A ABVAQ defende que o Estado tem a obrigacdo de defender manifestacOes
culturais como a vaquejada e, nesse sentido, ja tinha até editado a Lei Federal 12870/2013
para dispor sobre a atividade dos vaqueiros e, na referida legislacdo*!, se tem previsio acerca

da atividade esportiva desempenhada pelo vaqueiro.

A ABVAQ, em contraponto aos argumentos do PGR, diferencia a pratica da
vaquejada da farra do boi e da rinha de galos, pois tais situa¢fes ndo incluem nenhuma
atividade que demonstre habilidade ou doma e, no caso da briga de galos, tem como Unico
intuito levar os animais a morte. A vaquejada, por outro lado, visa provar a técnica dos
vaqueiros diante da interacdo entre eles e os cavalos que, por sua vez, sdo bem cuidados e
alimentados. Além disso, informa que as vaquejadas sdo organizadas de forma séria e com a
participacdo de associagdes e veterindrios que tem compromisso com o0 bem-estar dos
animais. De forma enfatica, a ABVAQ exp0e que a crueldade néo é intrinseca a vaquejada,
pois ndo ultraja os animais e, ainda mais, a lei contestada define a obrigatoriedade de defesa

da integridade fisica dos animais envolvidos nas vaquejadas.

140 Intervencao do amicuscuriae. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf?seqo
bjetoincidente=4425243>. Acesso em: 02.11.2017.

141Art. 32 Constituem atribuicdes do vaqueiro: (...)

VI - treinar e preparar animais para eventos culturais e socioesportivos, garantindo que ndo sejam submetidos a
atos de violéncia.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4425243
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Diante das supracitadas argumentacdes, o STF inicou o julgamento da questdo com o
voto do relator, min. Marco Aurélio, em 12.08.2015. O relator destacou que a manifestacdo
cultural fica em segundo plano ao se tratar do caso da vaquejada, pois, a fungédo do Estado, é
impedir a realizacdo de crueldade com os animais e, consequentemente, zelar pela
manutencdo do meio ambiente para as futuras geracdes'*?2. No mesmo sentido, 0 min. Luis
Roberto Barroso, apontou que a vaquejada ndo detém protecdo constitucional, pois, entre
outros motivos, apesar dos animais ndo serem considerados sujeitos de direitos, ndo podem

ser submetidos a préticas cruéis. 143

De forma divergente, o min. Luiz Fux defende que a escolha acerca da caracterizacao
da vaguejada como esporte cabe ao Legislativo e, uma vez assim caracterizada pelo Estado do
Ceara, ndo caberia ao Judiciario invalidar a decisdo do legislador. O min.Fux também aponta
que o abate de animais para fins alimenticios é mais cruel do que a prética da vaquejada e nao
encontra vedagdo no texto constitucional, assim, a vaquejada, que € esporte e forma de

manifestagdo cultural, também ndo encontra limites para sua existéncia na Constituigao*4.

Na mesma toada, 0 min. Teori Zavascki destacou que o Supremo estava ampliando os
moldes do questionamento apresentado, pois

de modo que, aqui, ndo se estd discutindo diretamente - pelo menos numa
acdo direta nem seria cabivel - a constitucionalidade da vaquejada em si
mesma. N@s estamos discutindo, aqui, a constitucionalidade da Lei 15.299,
de janeiro de 2013, que veio regulamentar a vaquejada como atividade
desportiva e cultural no Estado do Ceara. 14

O STF iniciou o julgamento da acdoem 12.08.2015, na oportunidade, ocorreu pedido
de vista pelo min. Barroso e o processo foi incluido na pauta do dia 02.06.2016, no qual
houve novo pedido de vista pelo min. Toffoli e remarcacdo da sesséo para odia 06.10.2016,

142BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4983. Relator:
MELLO, Marco Aurélio. Publicado no DJ de 17.10.2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4983&classe=ADI &origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 23.05.2017. p. 10-14

143BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérd&o da Agéo Direta de Inconstitucionalidade 4983. Relator:
MELLO, Marco Aurélio. Publicado no DJ de 17.10.2016. Disponivel em:;
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4983&classe=ADI&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em; 23.05.2017. p.55

144 Ibidem, p. 75-77.

1451bidem, p. 59.
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S7

data na qual o julgamento da acdo foi concluido!*®. Com base nas principais linhas
argumentativas supracitadas, por maioria (6x5), seguindo o voto do relator, o STF decidiu

pela inconstitucionalidade da Lei do Ceara e da préatica da vaquejada.
3.4 Processo legislativo: Lei 13364/2016 e EC 96/2017

A Lei 13364/2016 foi derivada do Projeto de Lei da Camara dos Deputados (PLC)
1767/2015%" e do Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) 24/20168. O PLC 1767/2015 foi
apresentado pelo Deputado Federal Capitdo Augusto em01.06.2015. No texto original'*®, a
vaquejada aparece de forma incipiente, mas caracterizada como patrimonio imaterial do
Brasil. A menc¢do expressa ao termo vaguejada somente aparece no inciso VII do art. 3° do
texto.’®® O texto original abarca principalmente a pratica do rodeio, tanto que, a ementa
original dizia que “eleva o Rodeio, bem como suas manifestagdes artistico-culturais, a

condi¢do de patrimonio cultural imaterial do Brasil.”

Na Cémara dos Deputados, o PLC tramitou em carater conclusivo pelas Comissdes e
foi designado para tramitar na Comissé@o de Cultura (CCULT) e na Comisséo de Constituicéo,
Justica e Cidadania (CCJC). A CCULT, em 16.09.2015, adotou quatro das emendas
apresentadas que deram mais visibilidade para a vaquejada®®?, neste sentido, a nova ementa do
PLC dizia que “eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como suas respectivas expressoes artistico-
culturais, a condicao de manifestacdes da cultura nacional”. A vaquejada passou a ser tanto

objeto da lei quanto o rodeio.

1480 caso foi objeto de embargos de declaracdo, mas como ndo teve efeitos modificativos, tal peca e suas
implicagfes ndo entraram na analise do presente trabalho.

4Todo o tramite do projeto de lei estd disponivel na web. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1301384>. Acesso em: 19.10.
2017.

148Todo o tramite do projeto de lei estd disponivel na web. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/125802>. Acesso em: 19.10. 2017.

149Texto original disponivel no link
:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=ADF325846DC6D9937036920D
3518F8CO0.proposicoesWebExterno2?codteor=1342723&filename=PL+1767/2015>. Acesso em: 30.10.2017.

150 «“Art, 3° Para efeitos desta lei, consideram-se patrimonio cultural imaterial do Brasil: (...)

VII - vaquejada.”

151 As referidas emendas estdo disponiveis em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_emendas;jsessionid=ADF325846DC6D9937036920D3518F8
CO.proposicoesWebExterno2?idProposicao=1301384&subst=0>. Acesso em: 30.10.2017.
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O Projeto foi para a CCJC e sofreu modificacdes no que diz respeito a redagéo final*>?,
assim, com base no relatorio apresentado em 10.05.2016, a ementa final da Camara dos
Deputados passou a constar da seguinte forma “eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as
respectivas expressoes artistico-culturais, a condi¢do de manifestacdo cultural nacional e de
patrimdnio cultural imaterial.” Nestes termos, em 17.05.2016, o PLC foi encaminhado para o

Senado Federal, Casa na qual comecou a tramitar em 19.05.2016.

No Senado Federal, o projeto passou a tramitar sob o numero 24/2016 e foi
encaminhado para votacdo em Plenario apds receber parecer da Comissdao de Educacéo,
Cultura e Esporte (CE). Inicialmente, o relator na CE era o senador Aloysio Nunes, porém,
trés semanas depois da defini¢do, o senador devolveu a matéria e o senador Otto Alencar foi
designado relator. O relatorio do senador Otto Alencar foi apresentado em 16.08.2016 e

reapresentado, sem mudanca de conteido, em 05.10.2016.

Ressalta-se que o relatério apresenta fundamentacdo que até entdo ndo tinha sido
vinculada no tramite legislativo, porém ja constituia forte debate no Supremo, que teve uma

das sessdes de julgamento da ADI 4983 em 02.06.2016. Neste sentido, o relatorio ditava que

No que se refere a vaquejada, além das leis estaduais que tém tratado sobre o
mesmo tema, verifica-se uma ampla e difundida preocupagéo em garantir o
maximo de seguranca aos animais, por meio de praticas tais quais a
utilizagcdo exclusiva de bois adultos, o uso de cauda artificial, a aboli¢do de
esporas e tacas e a disposicdo de trés palmos de areia lavada no local das
provas, para amortecer a queda dos animais®®,

A CE se reuniu para discutir a matéria em 01.11.2016 com base no relatério do
senador Otto Alencar e no voto em separado do senador Antdnio Anastasia. O voto em
separado destacava, entre outros pontos, que a definicdo de praticas consideradas patriménios
imateriais brasileiros perpassa pelo reconhecimento de critérios proprios definidos pelo

Instituto do Patrimoénio Historico e Artistico Nacional (IPHAN).

152Redagdo final do PLC esta disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=ADF325846DC6D9937036920D3
518F8CO0.proposicoesWebExterno2?codteor=1454536&filename=Tramitacao-PL+1767/2015> . Acesso em:
30.10.2017.

153Relatorio Legislativo da Comisséo de Educacéo, Cultura e Esporte do Senado do PLC 24/2016. . Relatoria do
Senador Otto Alencar. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?dm=4488564&disposition=inline> Acesso em: 30.10.2017.
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Vale a pena destacar que as discussdes acerca do PLS 24/2016 ocorreram apos a
decisdo do Supremo, o que forneceu nova roupagem ao andamento do projeto. O relator do
projeto na CE, que foi vaqueiro durante muitos anos, inclusive, durante uma das reunides,
chegou a afirmar que “o Supremo ndo teve 0 menor respeito pelos vaqueiros, pela vagquejada.
Nem sequer fez uma audiéncia publica. E se faz audiéncia publica no Supremo para

absolutamente tudo.*>*”

No mesmo sentido, o senador José¢ Agripino expds que “a manifestacdo a que a
Esplanada dos Ministérios assistiu semana passada'®, trazendo milhares de vaqueiros,
demonstra claramente que a decisdo do Supremo Tribunal Federal precisa, no minimo, ser

observada ou mais bem observada. Dai a minha preocupacéo. A decisédo foi por 6 a 5, foi por

um voto, o voto de desempate”*°.

Em contraponto, o senador Anastasia argumentou que

Na realidade, o projeto veio em razdo do julgamento que aconteceu no
Supremo Tribunal Federal. L4, sim, se discute a criminalizacdo ou a
vedacdo da pratica, que ndo € nosso objeto aqui. Ali, discutimos a
questdo da crueldade, dos pareceres técnicos, opinides de
especialistas. Aqui, ndo se discute uma questdo entre cidade versus
campo, ndo se discute a atividade do agronegodcio. NOs estamos
discutindo um projeto de lei que trata especificamente da
transformacéo ao status de patriménio imaterial de uma atividade que
é tradicional.

Na mesma direcdo, a senadora Gleisi Hoffmann expds que “Nés ndo podemos fazer
isso. Toda vez que nos acharmos que o Supremo decidiu de forma errada, nés vamos fazer

uma PEC e mudar a Constituicao?”*>

154SENADO FEDERAL. Revista “Em Discussio”. Ano 8. n° 31. Abril de 2017. p. 10-11.

155 Ressalta-se que a decisdo da ADI 4983 foi alvo de amplo debate na sociedade brasileira. Nesse sentido, foi
organizado um dos maiores protestos ja feitos na Esplanada dos Ministérios, quando vaqueiros ocuparam duas
faixas de cada lado da via como forma de retaliacdo a decisdo do Supremo. Para mais informacdes, pode-se
verificar os seguintes links a) http://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/10/cavalos-tomam-conta-da-
esplanada-em-ato-contra-proibicao-da-vaquejada.html e b)
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-10/seis-mil-pessoas-protestam-em-brasilia-contra-proibicao-
de-vaquejadas . Acesso em: 01.11.2017.

158SENADO FEDERAL. Revista “Em Discussio”. Ano 8.n° 31. Abril de 2017. p. 11.

57bidem.. p. 11.

1581hidem. p. 13.
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Apesar das discussdes, na CE, o relatério do senador Otto Alencar foi aprovado pela
grande maioria da Comissdo - possuindo somente dois votos contrérios - e também foi
aprovado requerimento de urgéncia para levar a questdo o quanto antes ao Plenario da Casa.
No mesmo dia 01.11.2016, a matéria foi aprovada pelo Plenério do Senado®*°.Em 30.11.2016,

o projeto foi sancionado pelo Presidente da Republica e se transformou na Lei 13364/2016. 15°

Em outra frente contraria a decisdo do Supremo, o Congresso Nacional aprovou a EC
96/2017, que foi derivada da PEC 50/2016®! do Senado e da PEC 304/2017%%? da Camara. A
PEC teve origem no Senado Federal e teve como o primeiro signatario o senador Otto
Alencar®®® que declarou que a apresentou por conta da analise do PLS 24/2016%. A PEC foi
apresentada em 19.10.2016 e o texto original positivou que o envolvimento de animais em
manifestacdes culturais ndo configurava o tratamento cruel previsto no art. 225, 81°, VII da
CF. A justificativa da PEC ditava que

Ainda em tramitagdo no STF, a Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n° 4.983 foi 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 € permitida a regulamentacdo de manifestacdes
culturais que envolvam animais, desde que ela seja capaz de evitar a
crueldade sem a descaracterizagdo da propria pratica.

Em que pese ndo ter sido sequer publicado o acérddo, a noticia da deciséo
tomada pela Suprema Corte suscitou intensa polémica entre os apoiadores da
pratica e os defensores dos direitos animais, e chegou mesmo a ensejar 0
anuncio da formacdo de uma Frente Parlamentar em Defesa da Vaquejada.

Dessarte, a fim de encerrar a controveérsia que ainda cerca a questdo, propde-
se a presente sugestdo de emenda ao texto constitucional, por intermédio da
gual se busca consignar na Lei Maior, com clareza, a permissdo para que as
praticas culturais de natureza imaterial que integram o patriménio cultural

159 Destaca-se que na consulta puablica eletronica conduzida pelo portal e-cidadania, 17.845 pessoas eram
favoraveis ao projeto enquanto 51.488 ndo eram favoraveis.

160Djisponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2016/lei/L13364.htm

161Todo o trAmite da proposta de emenda constitucional estd disponivel na web. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127262>. Acesso em: 30.10. 2017.

162Todo o trAmite da proposta de emenda constitucional estd disponivel na web. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2123843>. Acesso em: 30.10.
2017.

163 Interessante pontuar que alguns senadores que votaram contra a elaboragdo da Lei foram signatéarios da
proposta de emenda constitucional.

164Revista “Em Discussdo” do Senado. Ano 8. n° 31. Abril de 2017. p. 10.
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brasileiro e comprovadamente ndo submetam os animais a crueldade possam
se realizar sem obices.

A vaquejada, assim como outras manifestacdes culturais populares, passa a
constituir patrimdnio cultural brasileiro e merecer protecdo 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 hipbtese, acaso regulamentada de forma a
garantir a integridade fisica e mental dos animais envolvidos sem
descaracterizar a propria pratica, a vaquejada atenderd aos mandamentos
exarados pelo Tribunal Constitucional por ocasido do julgamento da ADI
4983.

Na certeza de que esta proposta dissipara quaisquer davidas ainda existentes
acerca do entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a questéo,
rogamos o apoio de nossos Pares para sua aprovagao'®.

A matéria foi distribuida para a Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) e para o
Plenario da Casa. Na CCJ, o relator foi o senador José Maranhdo, que apresentou relatorio
favoravel a matéria em 09.11.2016. No ambito da CCJ, foi realizada audiéncia publica sobre o
assunto em 29.11.2016. Participaram da audiéncia a ativista LuisaMell, o veterinario e
professor Hélio Cordeiro, a veterinaria e direito do Forum Nacional de Defesa e Protecédo
Animal Vania de Fatima Plaza e o0 advogado da ABVAQ e Vice-Presidente da Comissédo do
Bem-Estar Animal da OAB de Alagoas Henrique Carvalho %, O relatério apresentado foi
aprovado como parecer da Comissdo em 30.11.2016. No Plenario, a PEC foi aprovada nos

dois turnos de votacdo em 14.02.2017.

Na Camara dos Deputados, a PEC tramitou sob o n° 304/2017 e também néo
encontrou maiores dificuldades para ser aprovada. Foi instaurada Comissao Especial (CESP)
para proferir o parecer em 16.02.2017 e a relatoria da PEC foi designada para o deputado
Paulo Azi. Somente foi apresentada uma emenda modificativa na Comisséo, de autoria do

deputado Jorge Corte Real e, na justificacdo, o parlamentar argumentou que

Por fim, enfatiza-se que o Juizo de inconstitucionalidade recentemente feito
pelo Supremo Tribunal Federal, em face de uma lei cearense que
regulamentava a vaquejada, guiou-se pelo texto da Constituicdo tal como
esta. Precisamente por isso,langando mdo da legitimidade que nos foi
outorgada — pelo povo, de um lado, e pela propria Carta Magna, de outro — €

165 Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4609537 &disposition=inline>.
Acesso em: 4.11.2017.

166 Audiéncia publica da ccl sobre a PEC 50/2016. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=gj470z9z2GE> . Acesso em: 09.11.2017.


http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4609537&disposition=inline
https://www.youtube.com/watch?v=gj47oz9z2GE
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gue pretendemos abrigar sob a guarida constitucional esse patrimoénio
imaterial do povo brasileiro que é a festa de Vaquejada.

Na propria decisdo do Supremo, cinco Ministros — Gilmar Mendes, Edson
Fachin, Teori Zavascki, Luiz Fux e Dias Toffoli — foram votos vencidos,
mostrando que a decisdo mesma ndo € unanime, longe disso.'®” (grifos
N0sso)

No ambito da CESP, foram realizadas duas audiéncias publicas sobre o assunto. Na
audiéncia de08.03.2017participaram trés convidados que falaram na audiéncia do Senado, a
saber, o veterinario e professor Hélio Cordeiro, a veterinaria e direito do Forum Nacional de
Defesa e Protecdo Animal Vania de Fatima Plaza e o advogado da ABVAQ e Vice-Presidente
da Comissdo do Bem-Estar Animal da OAB de Alagoas Henrique Carvalho 1. Na audiéncia
de15.03.2017participaram o superintendente executivo da Associagdo Brasileira de Criadores
de Cavalo de Quatro de milha Daniel Costadi; o criador e organizador de vaquejadas

Guilherme Landim e o diretor juridico da ABVAQ Leonardo Dias de Almeida®®,

O relator apresentou o relatorio favoravel a PEC em 06.04.2017 e, entre outros pontos,

argumentou que

No que se refere a vaquejada, a aparente colisdo entre o direito do ser
humano a cultura e o direito dos animais ndo sofrerem maus tratos é apenas
aparente, uma vez que os eventos de vaquejada atualmente realizados
também possuem o exato escopo de garantir o bem-estar dos animais
envolvidos nessa pratica esportiva.

(.)

Para defender a Constitui¢do e bradar a favor da nossa cultura e dos animais,
0 préprio Poder Constituinte Originario — emanado soberanamente do povo
— nos legitimou como Poder Constituinte Derivado de Reforma, para alterar
0 texto constitucional quando os reclames sociais exigissem. Somos 0
legitimo, o legal, o juridico espaco de debate para tanto e ndo podemos nos
furtar a tal vocacdo. Eis porque este Relator acredita que esta matéria deve
prosperar’,

187 Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020170317000440000.PDF#page=194>.
Acesso em: 06.11.2017.

168 primeira audiéncia publica da Comissdo Especial sobre a PEC 304/2017. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=7ZK-axXZ13c> . Acesso em: 09.11.2017.

169Segunda audiéncia plblica da Comissdo Especial sobre a PEC 304/2017. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=6m1D2EBTJgo>. Acesso em: 09.11.2017.

170parecer do Relator. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544468&filename=Tramitacao-
PEC+304/2017. Acesso em: 04.11.2017. p. 8 e 16.


http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020170317000440000.PDF#page=194
https://www.youtube.com/watch?v=6m1D2EBTJgo
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544468&filename=Tramitacao-PEC+304/2017
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544468&filename=Tramitacao-PEC+304/2017
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Em contrapartida, voto em separado apresentado pelo deputado Ricardo Tripoliem
11.04.2017 defendia que

Isso ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, de forma que, ainda que
o0 texto da PEC 304 fosse inserido na Constituicdo, ainda assim, ele ndo se
aplicaria a vaquejada, pela simples razdo que essa atividade ndo pode ser
praticada sem submeter os animais a crueldade, conforme a decisdo da ADI
4.983.

Ja a PEC 270, de 2016, pretende incluir expressamente a vaquejada entre as
manifestacBes culturais protegidas pelo art. 215 da Constituicéo.

Ora, também isso ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, que, ao
declarar a inconstitucionalidade da vaquejada, ja o fez considerando-a como
manifestacdo cultural nos termos do art. 215 da Constituigéo.

No caso, a Corte considerou que o direito ao meio ambiente equilibrado
prevalece sobre o direito a manifestacéo cultural.

Em outras palavras, o fato de a vaquejada ndo estar prevista expressamente
na Constituicdo ndo foi a razdo por ela ter sido considerada inconstitucional.

Na verdade, desde a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI 4.983,
podemos considerar que a vaquejada esta, sim, prevista na Constituicdo
como préatica expressamente banida por violar o direito a0 meio ambiente
equilibrado, direito fundamental previsto no art. 225 e clausula pétrea
prevista no inciso IV do §4° do art. 60, todos da Constituicdo Federal.

As tentativas de mudar isso servirdo apenas para inserir no texto da
Constituicdo uma previsdo que ja nascera inconstitucional em funcdo de

todos os fundamentos que expusemos aqui. '
Apesar dos embates entre posicionamentos, em 26.04. 2017, o relatério do deputado
Paulo Azi foi aprovado e passou a ser o parecer da Comissdo. Em 31.05.2017, a PEC foi
aprovada pelos dois turnos na Camara dos Deputados e foi encaminhada para a promulgacéo,
a qual ocorreu em 06.06.2017. A EC 96/2017 acrescentou novo paragrafo ao art. 225, nos

seguintes moldes:

8§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do 8§ 1° deste
artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem

animais, desde que sejam manifestacGes culturais, conforme o § 1° do

171\v/oto em separado. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544645& filename=Tramitacao-
PEC+304/2017> Acesso em: 04.11.2017. p. 19-20.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544645&filename=Tramitacao-PEC+304/2017
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544645&filename=Tramitacao-PEC+304/2017
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art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, devendo ser
regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos

animais envolvidos.1"?

Destaca-se que o texto da EC equivale quase que integralmente ao texto original da
PEC 50/2016 idealizada pelo senador Otto Alencar, modificou-se somente algumas

disposicdes gramaticais.
3.5 Influéncia da ADI 4983 no processo legislativo federal

A pergunta chave do estudo de caso consiste na seguinte indagagdo: Como a deciséo
da ADI 4983 influenciou a aprovacdo da Lei 13364/2016 e da EC 96/2017? Por meio do
estudo de caso realizado no processo da ADI 4983 e na elaboracdo das supracitadas espécies
normativas foi possivel chegar a uma resposta metodoldgica para tal questionamento que

desemboca na prépria problemética da presente pesquisa.

Inicialmente, para permitir melhor visualizacdo do lapso temporal entre a ADI 4983 e
as reacdes do Congresso, cabe destacar a sintese da tramitacdo das espécies normativas nos

seguintes moldes:

172BRASIL. Constituicdo Federal. Emenda Constitucional n° 96, de 6 de junho de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc96.htm>. Acesso em: 04.11.2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc96.htm
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ADI 4983 LEI 13364/2016 EC 96/2017
PLC PLS PEC 502016 | PEC 307/2017
Inicio e caminho do 1767/2015 24/2016 (Senado) (Camara)
tramite 13.05.2013 01.06.2015 | 19.05.2016
Plenario CCULTe CEe 19.10.2016 16.02.2017
CCIC Plendrio CCle CESPe
Plenario Plenario
08.03.2017 -
24.04.2014 - Sem Sem 29.11.2016 — | Audiéncia
Participacio democritica | Amicus Curiae audiéncia audiéncia Audiéncia | Publica
publica publica publica 15.03.2017 -
Sem audiéncia Audiéncia
publica Publica
16.09.2015:
CCULT CE: CCI: CESP:
Inicio e sessdes de 12.08.2015 16.08.2016 [ 09.11.2016 06.04.2017
votacio/julgamento 12.06.2016 17.05.2016: | 05.10.2016
CcCI
CE: CCI: CESP:
Votacio final 06.10.2016 01.11.2016 | 30.11.2016 26.02.2017
(decisio final) Plenario: Plendrio: Plenario:
gl-l 1.2016 | 14022017 | 31.05.2017
33111; f 02401 6 Exowulgaga:
o 06.06.2017

Tempo total do tramite
(STF e Congresso
Nacional)

=
3 anos. 4 meses
e 23 dias

1 ano e 5 meses

7 meses e 12 dias

Fonte: Camara e Senado. Tabela da autora.

Com relacdo a Lei 13364/2016, inicialmente, ndo se observou influéncia direta do

Judiciario, pois, apesar do projeto ter sido proposto ap6s o ajuizamento da ADI , iniciou o seu

tramite na Camara dos Deputados antes do inicio do julgamento. Ainda na Camara, a votagédo

do projeto na CCJC, em 10.05.2016, ocorreu apds o inicio da primeira sessao de julgamento

do STF em 12.08.2015, porém ndo se observou que a possivel posi¢do do Supremo, conforme

a descricdo do processo legislativo apresentado, teve impacto no andamento do projeto na

Céamara com base na analise das notas taquigraficas das reunides das Comissoes

173

Todavia, a discussdo no Senado Federal se concentrou diretamente em contradizer ou

apoiar a decisdo do Supremo. O tramite no Senado ocorreu apds a decisdo final do Plenario

173SBRASIL. Camara

dos

Deputados.

Notas

Taquigraficas.

Disponivel

<http://www2.camara.leg.br/deputados/discursos-e-notas-taquigraficas>. Acesso em: 12.11.2011.

em:
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declarando a inconstitucionalidade da vaquejada e, se tornou, a grande propulsora do
andamento da proposi¢do na Casa, como fica nitido diante da argumentacdo dos senadores,

durante as sessoes da CE.

A decisdo do STF foi proferida em 06.10.2016 e menos de um més depois, em
01.11.2016, o Senado ja tinha aprovado o projeto. No mesmo sentido, ressalta-se a velocidade
com a qual o projeto se transformou em Lei, bastou somente aproximadamente 1 ano e 6
meses, quando a média de projetos de autoria leva aproximadamente 2 anos e 5 meses sé para
tramitar na Camara dos Deputados'™. A decisdo do STF contribuiu para acelerar a discussao
dentro da CE do Senado, ja que a decisdo ndo agradou a maioria dos parlamentares.

Com relacdo a EC 96/2017, a influéncia da decisdo do Supremo €é ainda mais clara e
direta. Aqui, o STF ndo s6 foi responsavel pela aceleracdo do tramite, como foi 0 motivo de
elaboracdo da ementa, tal situagcdo resta comprovada diante da justificacdo do senador Otto
Alencar e de todo o rol de discussdes que embasou a tramitacdo no Senado e na Camara.
Assim como a Lei 13364/2016, a referida EC foi aprovada em tempo recorde passando apenas

7 meses e 2 semanas no ambito do Congresso, tempo inclusive inferior ao da supracitada lei.

A partir da decisdo do STF, proferida definitivamente em 06.10.2016, o Congresso
Nacional passou a agir diretamente para reverter a decisdo, situacdo que alguns autores
nomeiam de ativismo congressual. Ressalta-se que o problema aqui exposto versa sobre o

detentor da ultima palavra em interpretacdo constitucional.

O Supremo, no exercicio do controle de constitucionalidade, decide de forma contraria
ao exposto pelo legislador estadual e o Legislativo Federal estabelece critérios rigidos -
emenda constitucional - para fazer valer a sua interpretagdo sobre o assunto diante da

legitimidade democrética conferida pelo voto.

Essa percepcdo € tdo nitida que atinge até os atores sociais, inclusive, em algumas

situacOes, pode ser utilizada para defender os interesses de determinada classe, a depender da

174GOMES, Fabio de Barros Correia; et alii. Projetos de Lei Ordinarias apresentados na Camara dos
Deputados entre 1999 e 2006: tramitacdo geral e dos relacionados a salde. E-Legis, n.02, p.21 - 27, 1°
semestre, 2009, p.24. Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/1842>. Acesso em:
04.11.2017.
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composicdo e da ideologia da Corte Constitucional ou do Congresso. Como bem expde
Juliano Zaiden, “mais do que o ato em si — também j& fortemente carregado dessa qualidade
conflitiva —, as palavras sdo capazes de levar ao apice a percepc¢do do que ocorre no ambito da

afirmagdo de poder” 17>,
Neste sentido, Henrique Carvalho, advogado da ABVAQ, chegou a declarar que

A associacdo (ABVAQ) acredita ser possivel reverter a decisdo do STF por
meio da edigdo de leis e emendas constitucionais. Carvalho apoia a ideia no
relatério do ministro Luiz Fux na ADI 5.105, para quem “a reversdo
legislativa da jurisprudéncia da Corte se revela legitima em linha de
principio, seja pela atuagdo do constituinte reformador [por meio da
promulgacdo de emendas constitucionais], seja por inovagdo do legislador
infraconstitucional [a edicdo de leis ordinarias e complementares],
circunstancia que demanda providéncias distintas por parte deste Supremo
Tribunal Federal®™®,

Diante desse quadro, surge certa problematica diante da supremacia constitucional, ja
que, em um Estado como o brasileiro, o processo de alteracdo das normas constitucionais
deveria ser mais dificil do que elaboracdo de leis ordinarias. Situacdo que ndo se comprova
mediante analise do caso, pois, apesar da obrigatoriedade de dois turnos de votacdo, a EC
precisou da metade do tempo do projeto de lei para se consolidar como espécie normativa.
Percebe-se que este cenario nao preserva a supremacia constitucional e muito menos a
harmonia entre os poderes porque se instaura um verdadeiro ringue de batalha no qual se

pretende definir o verdadeiro - e Gltimo - intérprete constitucional.

Os legisladores, de um lado, se indignam diante da falta de tato do Judiciario ao tratar
de tema tdo sensivel cultural, historico e economicamente para a populacdo que pratica e
prestigia a vaquejada. E se insurgem, com razdo e com o apoio de parcela significativa da
sociedade, diante de uma decisdo do Judiciario. Por sua vez, o Supremo esquece das
prerrogativas inerentes aos detentores de mandatos legislativos e - talvez - até da propria
razdo de existir da vaquejada e impede a sua realizacdo com base na protecdo aos animais,

deciséo que também é aceita e aplaudida por parte significativa da sociedade.

1SBENVINDO. op.cit. p. 75.
176Revista “Em Discussdo” do Senado. Ano 8. n° 31. Abril de 2017. p. 19-20.
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Em outras palavras, a forma de composicdo do Legislativo e do Judiciario e,
consequentemente, a legitimidade de atuacdo inerente a cada um dos Poderes, impacta
diretamente na tomada de decisdes. No caso da vaquejada, um dos principais atores - se ndo o
principal - foi o senador Otto Alencar, que foi relator do projeto de lei e idealizador da
emenda constitucional, que j& tinha uma longa carreira como vaqueiro. Por dbvio que toda a
experiéncia e a vivéncia do senador com a questdo foi fundamental para que ele articulasse

formas de proteger o exercicio da vagquejada.

Ainda com relacdo a legitimidade, percebe-se que ndo houve grande deleite
democrético dentro do Supremo, pois contou apenas com o interesse de uma entidade para
participacdo como amicuscuriaeque era claramente defensora da préatica da vaquejada. Além
disso, ndo existiu nenhuma audiéncia publica em sede judicial sobre o tema, sendo que, na
tramitacdo da PEC, as duas Casas realizaram audiéncias publicas, apesar de, pela composicao
dos palestrantes, a Camara ter basicamente repetido os convidados do Senado e favorecido, de
algum modo, a condicdo da vaquejada como patriménio imaterial e manifestacédo cultural. Da
mesma forma, a composi¢do do Supremo no momento do julgamento ndo possuia nenhum
ministro das regides Nordeste e Norte, que séo as localidades nas quais a préatica da vaquejada

& mais latente.

Fato é que, a resposta do Congresso implica em duas situaces distintas para o
Supremo. Primeira, a Lei editada surge com presun¢do de inconstitucionalidade, pois vai na
direcdo diretamente contréria a jurisprudéncia da Corte. Segunda, a Emenda Constitucional
muda o parametro interpretativo da Corte, ja que permite a adocdo de pratica antes

considerada ilicita.t””

No ringue institucional no qual se disputa a Ultima palavra em relacdo a pratica da
vaquejada - e em qualquer embate entre questdes sensiveis - ndo existem vencedores. Por todo
0 exposto até aqui, percebe-se que o Legislativo e o Judiciario atuaram nos termos permitidos
pela separacdo dos poderes e com base nos fundamentos que privilegiam as suas respectivas
interpretacdes constitucionais. A interpretacdo de qualquer um dos Poderes é limitada no

sentido de que ndo permite uma analise em globo da questdo enfrentada, até mesmo pela

""/BRANDAO. Op.cit. p. 307-308.
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forma de composi¢cdo de cada um. A interpretacdo seria bem mais rica e capaz de gerar
seguranga juridica caso fosse possivel complementar os estudos, os pontos de vista e as

argumentacdes entre os integrantes do Judiciario e do Legislativo.

Todavia, ao agir em conformidade com o esperado embate de detentor da Ultima
palavra, s foi criado mais caos social e entre os poderes, estimulando uma espécie de quebra
de braco institucional. Neste sentido, em maio de 2017, a PGR ajuizou ADI contra a Leli
900/2013 do Estado de Roraima'’® e o Tribunal de Justica do Distrito Federal rejeitou acéo
que pugnava pela declaragdo de inconstitucionalidade de norma distrital que permite a
vaquejadal’. Por meio desses dois exemplos, percebe-se que apds uma decisdo do Supremo
em controle concentrado e da elaboracdo de uma emenda constitucional, a questdo esta

distante de ser pacificada e, o principal prejudicado nesse caso, é a propria sociedade.

Com base no estudo de caso apresentado, chega-se a conclusdo de que o tempo de
discutir acerca dos motivos de atuacdo do Judiciario e do Legislativo passou, devemos
concentrar a analise em como exercer a cooperacdo eficaz e harmonizacdo entre os Poderes
respeitando a triparticdo e os ganhos democraticos de cada um e estimulando decisdes sobre
temas relevantes construidas com base em dialogos institucionais, possibilitando assim maior

seguranca juridica das escolhas judiciarias e legislativas.

178Noticia disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=344069>.
Acesso em: 04.11.2017.

1Noticia disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/marco/tjdft-rejeita-acao-
de-inconstitucionalidade-contra-lei-distrital-da-vaquejada-no-df>. Acesso em: 04.11.2017.
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CONCLUSAO

O intuito da pesquisa foi refletir acerca da influéncia que as decisGes do Judiciario,
especialmente do Supremo Tribunal Federal, produzem no ambito do Poder Legislativo. Para
tanto, foi realizado um estudo de caso de uma decisdo recente e relevante no ordenamento

juridico nacional: a ADI 4983.

Assim, a presente pesquisa foi norteada pela seguinte problematica: em que medida a
inconstitucionalidade da vaquejada, declarada pelo STF na ADI 4983, influenciou a
concessdo do status de manifestacdo cultural e patrimdnio cultural imaterial dessa pratica por
meio da Lei 13364/2016 e EC 96/2017. Para enfrentar o problema, a pesquisa perpassou pelos
marcos tedricos do principio da separacdo dos poderes, da interpretacdo constitucional

judicial e legislativa e dos dialogos institucionais.

Inicialmente, foi apresentada a ideia classica sobre a triparticdo dos poderes. O
principio da separacdo dos poderes € pedra fundamental para o desenvolvimento da
estabilidade estatal, pois, desde as primeiras bases pensadas por Montesquieu e Locke,
busca-se ditar condutas sociais que visem o bem comum da coletividade, caso contrario,
havera o abuso de poder. Desta feita, cada poder dentro do seu limite de atuacdo, deveria
realizar sua funcdo precipua de forma imparcial para proporcionar seguranca juridica com

base no mecanismo de freios e contrapesos.

Todavia, com o advento do Estado Democrético de Direito marcado pelo
constitucionalismo, a separacdo dos poderes, condicionada pela independéncia e harmonia
entre os poderes, sofre mudancas na sua dindmica de interacdo. Preliminarmente, verifica-se
que as ideias de Locke e Montesquieu perdem parte da aplicabilidade porque é impossivel que
0s poderes sejam considerados caixas hermeticamente fechadas, € dizer, a divisdo de limites

de atuacdo é sensivel e culmina na interacdo direta entre poderes.

Neste sentido, ao contrario dos ensinamentos classicos, também néo se acreditou que
0s poderes agiriam, por si proprios, de forma a fomentar o bem social. Assim, no Estado
Democratico de Direito, as interagdes entre os poderes atingem niveis profundos nos quais se

discutem qual seria o poder mais apto a ditar a ultima palavra acerca da interpretacdo
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constitucional.

Neste cenario, o Judiciario passa a exercer papel mais atuante do que o de mero
aplicador das decis@es legislativas mediante o fortalecimento das Cortes Constitucionais. O
Judiciario ndo tem mais aquela caracteristica de poder fraco apresentada por Hamilton. Por
meio do controle de constitucionalidade, pode rever atos legislativos que ndo estejam em
consonancia com 0s preceitos constitucionais. Dessa forma, o Judiciario se firmou como o

detentor do papel de intérprete supremo da Constituicéo.

Porém, ndo se pode esquecer da atuacdo do Poder Legislativo, formado por
representantes eleitos pelo povo, para criar as normas que irdo reger a sociedade. A
legitimidade de atuacdo do Legislativo reside no principio democratico firmado no poder do
povo consubstanciado pelo voto. Assim, o Judicidriopode prejudicar o proprio povo ao
declarar a invalidade de um entendimento constitucional positivado pelo Legislativo no ato de

edicdo de uma norma.

Diferentemente do Legislativo, o Judiciario ndo é formado por membros eleitos e,
consequentemente, ndo possui legitimidade democratica. Mas, a atuacdo do controle de
constitucionalidade ¢ marcada pela importancia que as decisdes da Corte Constitucional
produzem para a protecdo dos direitos constitucionais, inclusive das minorias, no viés de uma
atuacdo contramajoritaria. Ademais, as Cortes Constitucionais construiram sua legitimidade
com base nas decisdes de casos fundamentais e, neste sentido, hoje, é dificil imaginar um
Estado Democréatico de Direito que ndo possua uma Corte Constitucional com atuacéo

relevante.

Todas essas variaveis estimulam o objeto estudado nesta pesquisa. De um lado, o
Judiciario se consolida como guardido da Constituicdo e do outro lado o Legislativo tem
funcdo legiferante marcada pela representacdo dos interesses da populagdo. Ambos os
poderes, no exercicio de suas atividades, realizam a interpretacdo constitucional. Assim, a
discusséo sobre legitimidade da atuagéo dos poderes, apesar de ser extremamente interessante,
ndo é mais capaz de responder os problemas suscitados pela separacdo dos poderes em um

contexto democratico.

Neste tocante, a pesquisa apresentou que existe uma nova forma de pensar a triparticéo
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dos poderes: os didlogos institucionais. Esta teoria preceitua que ndo existe Ultima palavra
quando se trata de interpretacdo constitucional. O Legislativo interpreta a Constituicdo e o
Judiciario também. A decisdo de qualquer um dos poderes € provisOria, pois pode ser
revertida pelo outro. Todavia, isto ndo deveria acontecer. Os poderes deveriam conversar
entre si para ter uma visdo completa das variantes do caso paraconstruir uma decisdo conjunta

que abarque todos os pontos de vista e, consequentemente, proporcione segurancga juridica.

Neste sentido, a pesquisa demonstrou como a interacao entre os poderes Legislativo e
Judiciario esta ocorrendo no contexto nacional. O Judiciario passa a crer que detém a Ultima
palavra em sede de interpretacdo constitucional. Esse entendimento também passa a ser
consolidado pela populacdo, em certa medida, pela crise de representatividade pela qual os
membros do Legislativo atravessam. A Corte Constitucional também comeca a ter uma
atuacdo fortemente politica no sentido de firmar entendimentos que deveriam ser tomados

pelo Poder Legislativo.

Assim, os poderes estdo situados em ringue pela busca do poder de intérprete final da
Constituicdo. O STF firma decisdo em um sentido e o Congresso Nacional em outro. Fato que
ndo é benéfico para a sociedade brasileira, pois as decisbes de questdes sensiveis se
modificam de forma extremamente rapida gerando prejuizos democraticos, tanto pelas formas

com as quais as decisfes sdo tomadas quanto pela inseguranca juridica.

Desta feita, o trabalho analisou 0 emblemaético caso da vaquejada. O STF declarou a
inconstitucionalidade da vaquejada e o Congresso Nacional editou uma lei e uma Emenda
Constitucional que elevaram a vaquejada ao status de patrimdnio cultural imaterial e
manifestacdo cultural. Com base no estudo realizado entre a ADI 4983, Lei 13364/2016 ¢ EC
96/2017, percebe-se que a hipotese inicial do trabalho foi confirmada: as decisbes do

Judiciario em casos sensiveis estdo influenciando a elaboragdo legislativa federal.

Essa concluséo gera varias problematicas nos termos dos marcos tedricos explorados
no trabalho. Destaca-se que a resposta do Legislativo foi rapida, levando aproximadamente 1
ano e 6 meses e 7 meses entre a apresentacdo e a sangdo/promulgacéo da Lei e da Emenda
Constitucional, o que altera o parametro de controle de constitucionalidade dos casos que

tratam do conflito entre manifestacao cultural e protecdo dos animais.
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A implicacéo desse fato é que a supremacia constitucional e harmonia entre os poderes
ficam em segundo plano, uma vez que, apesar do rito de Proposta Emenda Constitucional ser
mais especifico do que o de Projeto de Lei, 0 processo de alteracdo da Constituicdo é
realizado de forma veloz dentro do Congresso. Todavia, ndo se pode esquecer que O
Congresso também tem legitimidade para interpretar a Constituicdo e, assim, pode apresentar
posicionamentos contrérios ao Supremo. Mas, deve-se pontuar que, no caso da vaquejada, a
composicdo do Supremo e do Congresso Nacional foram fundamentais para a construcao das

decisbes diametrais do caso.

O principio da separacdo dos poderes € constituido por duas premissas basicas:
independéncia e harmonia. A independéncia permite que a decisdo de um poder seja
respeitada pelo outro quando relativo ao seu ambito de atuacdo. A harmonia condiciona gue,
mesmo em discussbes sensiveis, os poderes devem atuar de forma a possibilitar o

fortalecimento da seguranca juridica.

Nestes termos, a teoria dos dialogos institucionais caminha em sincronia com 0s novos
desafios propostos a dindmica do principio da separa¢do dos poderes no Estado Democréatico
de Direito. Inexiste a ultima palavra em questdes sensiveis, pois existem inimeras variaveis
relacionadas aos casos, como, no objeto do estudo, fica demonstrado por meio da influéncia
da decisdo do Judiciario sobre a vaquejada no Poder Legislativo. Aqui, ndo se defende ou se
critica a atuacdo qualitativa de nenhum dos poderes, somente destaca-se que a forma com a
qual o Judiciario e Legislativo se comportam no contexto brasileiro e que isso gera grande

instabilidade social.

A “quebra de brago” entre os poderes nao gera a resolugao da questdo, pelo contrario,
s0 fomenta a instabilidade, o que dificulta a tomada de uma decisdo que realmente ird ser
benéfica para a sociedade ou, para utilizar os classicos, que conduza ao bem comum social. Ja
passou da hora dessa questdo ser mais refletida, principalmente entre os membros dos
poderes, para buscar-se solugdes concretas e ndo disputas constantes de poder. E, uma das

possiveis solucdes, se encontra no efetivo exercicio dos dialogos institucionais.
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