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RESUMO

A presente monografia propde-se a analisar o backlash, fenbmeno social bastante especifico.
O destaque do trabalho é o estudo das reagfes sociais, por grupos minoritarios, contra
decisbes de juizes e tribunais. Primeiramente, o efeito € compreendido analiticamente na sua
propria definicdo. Entdo, observa-se uma exposigdo teorica sobre a origem e as faces do
backlash, como também os marcos tedricos no Direito Constitucional. Em seguida, a pesquisa
se volta para o contexto brasileiro. Assim, toma-se para estudo de caso a prética desportiva da
vaquejada. Nesse momento, analisam-se as leis referentes a problematica, a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, o conflito entre protecdo do patrimonio cultural versus
protecdo dos animais e as manifestacdes sociais. E importante destacar que o trabalho foi
construido através da pesquisa doutrinaria, valendo-se da analise comparativa de tratamentos
normativos e, sobretudo, do método dedutivo para compreender o alcance do Direito diante
das reacOes da sociedade.

Palavras-chave: backlash. direito constitucional. vaquejada. manifesta¢des. sociedade.



ABSTRACT

This monograph proposes to analyze the backlash, a very specific social phenomenon. The
highlight of this the work is the study of social reactions, by minority groups, against
decisions by judges and courts. Firstly, the effect is comprehended analytically through its
own definition. Then, a theoretical exposition on the origin and faces of the backlash is
observed, as well as the theoretical frameworks in Constitutional Law. Then, the research
faces the Brazilian context. Thus the sport of vaquejada is taken as a case study. At this point,
the laws referring to the problem, the decision handed down by the Federal Supreme Court,
the conflict between protection of cultural heritage versus protection of animals and social
manifestations are analyzed. It is important to emphasize that the work was built through
doctrinal research, making use of the comparative analysis of normative treatments and,
above all, the deductive method to understand the scope of Law in the face of society’s
reactions.

Keywords: backlash. constitutional law. vaquejada. manifestations. society.
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1. INTRODUCAO

A génese da vaquejada estd ligada ao sertdo nordestino, sub-regido semiarida
composta por fazendas as quais ndo tinham cercas e o gado era criado solto em meio a
vegetacdo xeromorfica. Sendo assim, os animais eram marcados e liberados na mata.
Entretanto, muitos eram perseguidos, detidos e derrubados pela cauda, contextualizando a
“pega de boi”. Desse modo, 0s vaqueiros que realizavam tal tarefa foram se tornando
respeitados na regido e, muitos deles, recebiam premiagdes. Ademais, a vaquejada ganhou
status de ritual festivo, migrando da Corrida de Mourdo para competi¢cdes organizadas, com
demarcacao do local e a criacdo de um regulamento.

N&o obstante, ao decorrer do tempo, as divergéncias sociais afloraram em face do
relativismo cultural; de modo que, a depender do espectador e do enredo contextual, um fato
em comum pode ser visto como mero gesto humano ou como um crime. Logo, vale ressaltar
que desse painel emergem os desacordos morais, ou seja, divergéncias cuja resolucdo de
conflitos é sempre laboriosa.

Por via de regra, faz-se possivel solucionar um desacordo moral por multiplas facetas.
Assim, em algumas nacOes, esses Obices sdo solucionados por plebiscito ou referendo.
Entretanto, em outros paises, o consenso é almejado por meio da elaboracdo de uma lei. E,
por fim, em casos mais infrequentes, ha quem resguarde que providéncias dessa natureza
sejam definidas por uma Corte Constitucional.

Obviamente, em algum instante, o Poder Publico é convocado a posicionar-se a
respeito dessas problematicas, porém nem sempre o posicionamento adotado é bem aceito
pela sociedade. Dessa forma, a resposta dada pelo Estado pode potencializar reagdes hostis, a
depender das varias causas e condi¢des, bem como, em casos mais extremos, acarretar uma
convulsdo social. Baseado nessa relacao dialética, a qual sera esmiucada no presente trabalho,
tem-se 0 ponto central daquilo que os juristas norte-americanos convencionaram a designar de
backlash.

A partir destas breves consideracfes, ha estudos que vém avaliando quem, de fato,
deveria solucionar desacordos morais: seria competéncia de uma Corte, de um Parlamento ou
inclusive de ambos; constituindo, nesse caso, um dialogo institucional. Nessa senda, Conrado
Hibner Mendes (2008) afirma que esse objetivo ja foi atingido ao trazer a tona a Teoria dos
Dialogos Institucionais, em que se observa um comportamento dialégico entre os Poderes da

Republica, os quais migram de uma postura adversarial para um patamar cooperativo.



Entdo, no primeiro capitulo, o backlash sera estudado analiticamente na sua propria
esséncia, investigando sua origem, o conceito, suas faces, as partes que compdem o
fendmeno, a dindmica evolutiva e as formas de externalizacéo.

Ja no segundo capitulo, o fendmeno social sera analisado a partir dos distintos marcos
tedricos, em especial o Minimalismo Judicial, o Constitucionalismo Popular, o
Constitucionalismo Democrético e a Analise Econdmica do Direito.

E, por fim, no terceiro capitulo, o efeito serd& compreendido na perspectiva do
contexto brasileiro, ao fazer o estudo do caso concreto do backlash na pratica desportiva da
vaquejada. Portanto, serdo apreciadas as leis alusivas a problematica, a inconstitucionalidade
da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, o embate entre a protecdo cultural
versus protecao dos animais, bem como as manifestacdes sociais.

No mais, torna-se obrigatdria para fins de entendimento acerca do tema em discussao,
a analise da Lei Cearense n® 15.299/2013, que regulamentou a vaquejada como préatica
desportiva e cultural no estado do Ceara. Por outro viés, € primordial citar a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 4983/CE, a qual declarou a ndo-constitucionalidade da lei
supracitada, nos termos do voto do relator, ministro Marco Aurélio, como também pela
maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Essa interpretacdo ofertada pelo STF desencadeou manifestaces por todo o pais, isto
é, uma reacdo social a uma decisdo do Poder Judiciario; em suma, o efeito backlash.
Posteriormente, foi promulgada a lei n°® 13.364/2016, reconhecendo a vaquejada como
patrimdénio cultural e imaterial brasileiro. Além disso, houve a criacdo da Emenda
Constitucional — EC 96/2017, acrescentando o 87° ao artigo 225 da Constituicdo Federal de
1988, que fundamenta em seu texto: “para fins do disposto na parte final do inciso VII do 81°
deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que
sejam manifestagdes culturais, conforme o 81° do art. 215 desta Constituicdo Federal,
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro,
devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o0 bem-estar dos animais
envolvidos” (BRASIL, 1988).

Como visto, € cabivel uma reflex&o a respeito da deliberagdo judicial, que faz levantar
distintos questionamentos sobre o tema em andlise. Assim, pode-se frisar a densidade
normativa de aspectos culturais ligados tanto a pratica desportiva da vaquejada como ao
negécio econdmico no qual esta atividade se transformou, mas também dar énfase a
perspectiva de protecdo aos animais. Logo, evidencia-se o conflito entre dois temas tutelados

pelo direito e expressos na Carta Magna em seus artigos 215 e 225, 81°, inciso VII.



Para Post e Siegel (2007, p. 389, traducdo nossa), em sua licdo, o efeito backlash, em
um sentido politico-social, consiste no “rechagamento de mudangas que ameagam o Status
quo”. J& para Cass Sunstein (2007, p. 1, traducdo nossa), o conceito do termo ganha um
significado mais préximo do eixo juridico, tendo como pano de fundo a jurisdicdo
constitucional e tratando, portanto, de uma “intensa e duradoura desaprovagao social de uma
decisdo do Judiciario, acompanhada de medidas agressivas para resistir a esta decisdo e
remover sua forga juridica”.

Por conseguinte, conforme leciona o professor J.J. Gomes Canotilho (2003, p.19),
busca-se a atengéo para o alcance de que o Direito Constitucional seria um “intertexto”, visto
que seu conteudo se deve a experiéncias historicas anteriores de diversas sociedades. Também
¢ valido destacar a vigéncia de um direito considerado “vivo”, 0 qual seus valores
fundamentais devem se comunicar com as mudancas de sua realidade contemporanea. Desse
modo, pontua-se que em uma democracia a cidadania é a base da sociedade, e que 0s anseios
do povo devem ser levados em consideragéo para as reformas constitucionais.

E pertinente, por fim, ressaltar que o trabalho intenciona-se em fazer uma analise
constitucional, por via de metodologia de revisao bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial,
da prética desportiva das vaquejadas no Brasil, como também das suas consequéncias a partir
da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, a qual ocasionou em uma reacdo politica
imediata — backlash — que culminou na aprovacéo da EC pelo Congresso Nacional. Ademais,
a pesquisa doutrindria e documental, a partir da analise comparativa de tratamentos
normativos e, sobretudo, do método dedutivo sera significativa para compreender o contexto

dos fatos em discussao.

2. UMA ANALISE DETALHADA DO BACKLASH E SUA DIMENSAO EVOLUTIVA
AO LONGO DO TEMPO

O alargamento consideravel do Poder Judiciario apos a promulgacéo da Constituicdo
Federal de 1988, resultou em um maior engajamento da populacdo com relacdo as decisdes
das instancias jurisdicionais. Emerge, nesse contexto, a possibilidade de reac¢des institucionais
e sociais contrarias aos julgados que interpretam o texto constitucional. Desse modo, a
Histdria do Direito tem revelado um possivel nexo causal entre posicionamentos judiciais em
questdes conflitantes e uma turbulenta revanche por parte de grupos vulneraveis cujos

interesses foram afetados pela decisdo. Logo, conforme a interpretacdo de Samuel Sales
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Fonteles (2021, p. 25), quando uma deliberacdo inflama ressentimentos sociais,
desencadeando reacdes hostis, tem-se ouvido falar comumente em efeito backlash.

Assim, o fenbmeno ndo passou despercebido por Cass Sunstein (2007, p. 1, traducdo
nossa), 0 qual fundamenta que “se as Cortes decidirem de certa maneira em determinados
casos, a indignacdo publica pode afetar significativamente as politicas nacionais e minar a
propria causa que a decisdo esta tentando promover”. Dessa forma, compreende-se que as
lutas dos movimentos sociais ganham visibilidade, mas também uma ampliacdo dos direitos
na sociedade moderna, visto a pluralidade de véarios subgrupos que se debrucam em
movimentos dialéticos e, de certa maneira, influenciam nos rumos do corpo social.

Diante desse cenario, distintas sdo as questdes sociais, politicas e morais que afloram
do envolvimento da populacdo com relacdo as resolucfes que vém sendo decididas nas cortes,
bem como aquelas que alcancaram reconhecimento de valores no campo juridico. Logo,
dessas que conquistaram notoriedade na sociedade contemporanea, merecem destaque a unido
homoafetiva como entidade familiar e a vaquejada com seu viés de prética desportiva, que
sera abordada com énfase no decorrer do presente trabalho.

Com um olhar observacional, atenta-se que desacordos morais resolvidos por via
jurisdicional produzem um relevante impacto social. Por outra perspectiva, percebe-se ainda a
corroboragdo de que os mesmos pontos produzem um desfecho distinto quando defrontados
pelo Parlamento ou por mecanismos envolvendo consultas populares. No Brasil, o ministro do
Supremo Tribunal Federal (STF), Luis Roberto Barroso (2015, p. 32), sustenta a ideia que
desacordos morais se apresentam como hard cases, ou seja, casos despidos de uma solucéo
“pré-pronta” a ser disponibilizada pelo ordenamento juridico. Por conseguinte, vé-se que a
analogia robustece indutivamente a hipdtese do backlash, expressdo estrangeira que tera sua

origem e conceito expostos a sequir.

2.1. A origem, o conceito, as faces do backlash e seus desdobramentos no cenario
sociopolitico

Consoante Kleinlein e Petkova (2017, p. 1073), a origem da narrativa do backlash foi
mencionada na obra “The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Changes?”, em
1991, a qual foi escrita por Gerald N. Rosenberg, que apreciou o legado da Corte de Warren.
Tal termo faz mencéo ao periodo ativista e progressista da Suprema Corte norte-americana
(1953-1969), cuja atuagdo entrou para a Historia por suas decisées defenderem as liberdades

civis, como também ampliarem as garantias constitucionais. A partir desse momento, juristas
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que eram considerados progressistas passaram a temer, com veeméncia, o fenémeno; levando-
0s a apoiar o constitucionalismo popular ou 0 minimalismo judicial.

Nessa conjuntura, € valido ressaltar que a expressdo backlash passou por vastas
transformacdes semanticas ao longo dos tempos. Assim, como confirmacdo do que foi
mencionado, em um notavel compéndio realizado por Robert Post e Reva Siegel (2007, p.
388, traducdo nossa), ambos da Yale Law School, a palavra, conforme o Dicionéario de
Oxford, atribuia significado a uma espécie de pane mecéanica nas rodas. Posteriormente, 0
vocabulo passou a ser utilizado para designar um incidente indesejavel no molinete de um
objeto de pesca. Desse modo, como preceitua os autores, nos relatos supracitados, o backlash
fazia referéncias a efeitos ndo desejaveis e contraditdrios.

Com o desenrolar dos anos, ja em meados do século XX, o termo teve seu significado
aproximado do que é utilizado no conhecimento do Direito Constitucional. Logo, sendo
compreendido como uma reacdo de opinido publica, uma espécie de efeito colateral das
deliberagdes judiciais em questdes polémicas, oriundo de controvérsias politicas contra a
pretensdo do poder juridico. Ndo obstante, analisando o cenario mais voltado para a
atualidade, historicamente, a expressao backlash ficou visivel do jeito de uma reacdo as lutas
travadas por direitos civis como, por exemplo, os direitos fundamentais englobando os negros
- a citar o white backlash (uma espécie de reacdo a classe branca dominante) - e as mulheres
integrantes do movimento feminista, como reacdo a sociedade machista (male backlash).

Ademais, faz-se importante deixar em evidéncia esse registro, visto que, até hoje,
muitas pessoas insistem em usar o vocabulo backlash como se estivessem acorrentadas no
século passado, isto é, compreendendo apenas a expressao de forma pejorativa e qualificadora
de algo intimamente hostil a direitos fundamentais. Em suma, com esse tipo precoce de
interpretacdo, deixa-se ofuscar a analise cientifica de um efeito tdo multifacetado.

De certo modo, existe um raciocinio para esse tipo de compreensdo prematura e
atrasada. Entdo, € admissivel que, tempos atras, o backlash foi instrumentalizado por grupos
mais conservadores da sociedade, os quais fizeram dele um protétipo de monstro para
disseminar medo as iniciativas progressistas na seara judicial.

Nas entrelinhas dos autores referidos anteriomente, o fenébmeno backlash, em um
enguadramento politico-social, compde-se em um rechagamento de renovagfes que ameagam

0 status quo.

Backlash wveio a designar forgas contrarias desencadeadas por mudangas
ameacadoras do status quo. Cientistas sociais comecaram a se referir aquilo que
Seymour Martin Lipset ¢ Earl Raab rotularam de ‘politica do retrocesso’, que pode
ser definida como a reagcdo de grupos que estdo em declinio em termos de
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importéncia, influéncia e poder, como resultado de uma mudanga endémica e secular
na sociedade (POST; SIEGEL, 2007, p. 389, traducdo nossa).

Por uma outra 6tica, Cass Sunstein (2007), no que Ihe diz respeito, d& um conceito de
backlash mais palpavel do arcabougo juridico, possuindo como painel a jurisdi¢do
constitucional. Para esse advogado estadunidense, o fenémeno trata da “intensa e duradoura
desaprovacdo social de uma decisdo do Judiciério, acompanhada de medidas agressivas para
resistir a esta decisdo e remover sua forca juridica”.

Embora a definicao seja proficua, ela ndo compreende as faces variaveis do fenébmeno.
Nesse interim, trata-se de um conceito norte-americano de backlash, concebido para o
contexto sociopolitico da primeira década do século XX, visto que convém, de modo
analitico, aprimorar um significado universal, mas também que atenda aos tempos mais
hodiernos. Diante do exposto, utilizar-se-a, de maneira emprestada, a representacdo de Cass
Sunstein como um ponto de largada para as digressdes que serao feitas de agora em diante.

De inicio, o primeiro aspecto a pontuar na definicdo de Cass Sunstein é que ndo faz
referéncia a uma reagéo por parte das camadas mais conservadoras. E certo que o backlash
ndo se limita a reacOes tradicionalistas, uma vez que, de encontro ao conceito fornecido por
Post e Siegel no paragrafo mais acima, nem sempre o efeito surgird contra uma decisdo que
ameaca o status quo. Teoricamente, embora isso seja atipico, é possivel o florescimento de
um backlash ndo conservador; pensamento compartilhado por Kleilein e Petkova (2017, p.
1075), por exemplo. Para esses autores, o backlash progressista seria a conviccdo de dias
melhores para aqueles que se mostram resistentes contra a Administracdo nos Estados Unidos

ou contra partidos politicos europeus de extrema direita.

No quadro nacional, a populacdo brasileira, hd tempos, vem atuando como
protagonista de face opositora a algumas decisdes do Poder Judiciario. Destarte, dentre outros
exemplos que serdo citados, setores da sociedade reagiram fortemente a decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277 e na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132, na qual se deu o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, incluindo todos os direitos e
deveres que descendem da unido estavel entre homem e mulher, fundamentados no art. 226,
83° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), e no art. 1.723 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Outrossim, trazendo a tona mais um caso no Brasil, katya kozicki (2015, pp. 194-195)

sustenta que a decisdo do STF de considerar recepcionada a Lei da Anistia (Lei n° 6.683, de
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28 de agosto de 1979) foi alvo de uma reacdo backlash arquitetada por segmentos importantes
da sociedade, os quais se incomodaram com a impossibilidade de responsabilizagdo na esfera
penal dos agentes da ativa no periodo do Regime Militar (1964-1985) pela pratica do
cometimento de tortura, mas também de desaparecimentos forcados - ADPF 153. Para a
autora, o uso desse conceito pode ser questionado com relacdo ao papel do STF na
interpretagdo constitucional, ao reconhecer a outros atores sociais um papel relevante na
definicdo dos sentidos do texto constitucional.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal —STF, em votos proferidos pelo Ministro
Luiz Fux, j& reconheceu a existéncia do fendbmeno no Brasil, consignando ser dever da
Suprema Corte leva-lo em consideragdo como uma forma de ascender a legitimidade
democratica de suas decisdes, exibindo “responsividade a opinido popular”. Certifica-se, a

rigor, o relato abaixo:

A verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando fenémeno
similar ao que os juristas norte-americanos ROBERT POST e REVA SIEGEL (Roe
Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash) identificam, como backlash,
expressao que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em
reacio a eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a
critica, no seio da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciario na relativizagdo
da presuncéo de inocéncia para fins de estabelecimentos de inelegibilidades.
Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua condi¢do de
instdncia contramajoritaria de protecdo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a propria legitimidade democratica da Constituigdo e da
jurisdicdo constitucional depende, em alguma medida, de sua responsividade a
opinido popular. POST e SIEGEL, debrugados sobre a experiéncia dos EUA — mas
tecendo consideracdes aplicaveis a realidade brasileira - , sugerem a adesdo a um
constitucionalismo democratico, em que a Corte Constitucional esteja atenta a
divergéncia e a contestacdo que exsurgem do contexto social quanto as suas decisées
(BELO, 2019, p. 54).

Compreende-se, entdo, que esse tipo de reacdo legislativa constitui a dindmica dos
denominados didlogos constitucionais ou institucionais, os quais devem acontecer entre 0s
Poderes Legislativo e Judiciario, com a intencdo de que seja encontrada a interpretacéo
adequada que se possa colher das normas constitucionais, de maneira que nao exista um orgao
ou Poder que seja sempre o0 que dara a palavra final sobre o sentido e alcance da Constituic&o.
Todavia, existem virtudes em se dar a Suprema Corte 0 desfecho acerca da exegese da Carta

Magna. Na visdo de Dieter Grimm, juiz alemao aposentado da Corte Constitucional:

(...) uma instituigdo especializada na imposig¢do da Constitui¢do, ja devido ao seu
préprio interesse institucional, estard mais disposta a propiciar a validade a
Constituicdo e também a poder transmitir ao publico a importancia da Constituicdo
do que uma jurisdicdo constitucional integrada (GRIMM, 2006, p. 195).
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Para o professor J.J. Gomes Canotilho (2003, p. 19), consoante seu entendimento,
busca-se a atengdo para o alcance de que o direito Constitucional seria um “intertexto”, visto
que seu conteudo se deve a experiéncias histdricas anteriores de diversas sociedades. Também
¢ valido destacar a vigéncia de um direito considerado “vivo”, o qual seus valores
fundamentais devem se comunicar com as mudangas de sua realidade contemporanea. Desse
modo, pontua-se que numa democracia, a cidadania é a base da sociedade, e que 0s anseios do
povo devem ser levados em consideragédo para as reformas constitucionais.

Diante dessa exposicao, faz-se valoroso revelar os entes que se revoltam, em face de
quem se da essa insurgéncia e contra o que ocorre a sublevacdo, ou seja, 0s personagens que
estdo envolvidos no fendmeno do backlash. Por consequéncia, trazer a luz do conhecimento
esses sujeitos, ajuda na apreciacdo do efeito, bem como na sua compreensdo. Embasado nesse
objetivo, o proximo subtopico ird abranger essa temaética, sinalizando as caracteristicas
intrinsecas dos entes, que serdo precisas para o fluxo continuo do entendimento. Portanto, o
backlash como fendmeno presente na sociedade brasileira tem como pilares o agente que
provoca a reacdo, a instituicdo ou Poder que sofre o efeito e a causa que faz ocasionar tal

fendbmeno.

2.2. Decomposigdo do fendmeno social em partes essenciais

J& é notdrio que o backlash ndo faz alusdo a uma reacdo somente por setores mais
conservadores, uma vez que nem sempre seu surgimento estd atrelado a uma decisdo que
ameaca o status quo. Desse modo, como preceitua Samuel Sales Fonteles (2021, p. 32), faz-se
importante “desvencilhar-se do senso comum tedrico de correlacionar, umbilicalmente, o
backlash com o conservadorismo”. Assim, verifica-se, teoricamente, que ndo existe um elo
fiel entre backlash conservador e decisdes progressistas, muito embora isso seja visto com
frequéncia. Contudo, para a formacdo de um backlash progressista, ainda segundo Fonteles,
basta que a decisdo em conflito reitere um tradicional estado de coisas. Além disso, precisa
qgue medidas, as quais objetivam a sua desconstrucdo, sejam incorporadas por setores que
almejam reformar o status quo.

Com relacdo a propriedade conceitual supracitada, a definicdo de Cass Sunstein é
limitadora quando o jurista se intenciona a ir além da ordem juridica nacional. Dessa forma,
considerando o aspecto no contexto nacional, o backlash é proveniente do descontentamento

das pessoas. Ademais, na contemporaneidade, ja é possivel ouvir falar de um backlash no
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plano internacional. Por vista, nessa hipotese, uma das chances é que haja rebeldia de Cortes
Nacionais contra Cortes Internacionais, acarretando um indelicado dialogo interjurisdicional.
Como exemplo emblematico, pode-se citar a suspensdo do Tribunal da Comunidade de
Desenvolvimento da Africa Austral (SADC), logo apds decisdes controversas que atingiram o
Zimbabué, emergindo um caso de backlash internacional (MADSEN; CEBULAK;
WIEBUSCH, 2018, p. 4).

Para além da possibilidade de exaltacbes por parte das Cortes Domésticas, o backlash
internacional pode ser presenciado, também, quando Estados Nacionais se rebelam contra
imposicdes vistas em determinacBes ou diretrizes internacionais. Nesse caso descrito, ja ndo
se trata exatamente de uma reacdo social. Por conseguinte, é perceptivel que o conceito
oferecido por Sunstein, o qual faz alusdo a uma desaprovacéo social, j& ndo compreende nem
alcanca a conjuntura das Cortes de Direitos Humanos, por exemplo.

Sendo assim, destaca-se que, de acordo com o efeito backlash, quem se insurge sdo
segmentos mais conservadores, como também aqueles progressistas. Porém, € preciso deixar
em evidéncia que o fenbmeno ndo tem sempre 0 escopo de manter o status quo de setores
dominantes ou dificultar os direitos das camadas minoritarias, o que, conforme essa visdo,
atrapalharia avaliagdes futuras.

O proximo pilar a ser analisado tem como proposito verificar uma instituicdo ou Poder
que sofre a poténcia do efeito, ou seja, em face de quem se insurge o fendbmeno social e 0
porqué ocorre. Nessa senda, consoante as palavras de Sunstein, o fendbmeno é tido como um
ato de rebeldia contra as sentencas judiciais. Na maior parte dos casos, o backlash nasce da
oposicdo as decisdes de um Corte Constitucional, instituicdo que possui suprema autoridade
jurisdicional. No mais, a literatura juridica contemporanea tem conhecimento da existéncia do
efeito contra decis6es que sdo provenientes das Cortes de Direitos Humanos, como o famoso
caso Fontevecchia (2011), em que a Corte Constitucional Argentina afastou as consideragoes
da Corte Interamericana. Tal atitude foi considerada como uma modalidade de backlash
estadual.

Atentando-se ao caso acima, por um quesito de rigor conceitual, ja seria tecnicamente
ludibriado conceituar o backlash como uma reacdo contraria tdo somente as decisdes
judiciais, visto que um conceito apropriado deve ser apto para qualificar, também, reacdes a
entidades quase judiciais, como € o caso da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

A luz de tudo que foi dito, ndo se deve deixar de ressaltar que o senso comum pode
levar a conclusdes abruptas de que o backlash sé é provocado por decisdes de Tribunais mais

elevados na hierarquia juridica, o que conota como um erro. Imaginemos, por exemplo, em
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um caso ilustrativo, que o Tribunal de Justica de Alagoas se posicione a respeito da
constitucionalidade de uma lei editada pelo municipio de Maceié. Admitamos que a referida
norma leve a proibir a doutrinacdo religiosa em espacos publicos (pracas, bosques, praias,
prédios publicos) de cidaddos. Eventual declaracdo quanto a (in)constitucionalidade da lei
descrita tem, de fato, capacidade para deflagrar uma revolta social com bastante potencial
para ser reconhecida como um backlash. Entretanto, existe uma intima correlagdo entre o
padrdo de federalismo constitucionalmente oficializado e o risco do fenémeno social
produzido por um Tribunal estadual.

Ainda se defrontando no que diz respeito em face de quem se insurge o efeito, €
possivel extrair da doutrina referéncias a um backlash contra medidas proferidas pelo Poder
Legislativo e Executivo, muito embora estes ndo desempenhem a funcdo de cunho
jurisdicional. Assim, Klarman parece sugerir que instituicdes politicamente responsivas, como
0 Legislativo e o Executivo, normalmente nédo escolherdo fazer a mesma reacdo produzindo
decisdes como Tribunais (POST; SIEGEL, 2007, p. 392, traducio nossa).

Em outras palavras, nota-se que haveria uma menor vocacao para o surgimento do
backlash diante de decisdes dos Poderes Legislativo e Executivo; contrapondo o que ocorreria
diante das decis@es judiciais, mais propensas a reagao.

Post e Siegel fazem um questionamento quanto a analise mencionada, visto que ndo
haveria para eles, necessariamente, uma maior vulnerabilidade do fenémeno em decisdes do
Judiciario, levando em consideracdo as comparacdes com as decisdes do Parlamento e do
Executivo. Percebe-se, pois, que ao elaborar essa analogia, 0s escritores estdo concordando
com a utilizagdo da expressdo para nomear reagOes contra medidas administrativas e
legislativas. Por essa via, independente da compreensdo, o que se pode observar é a difusdo

obtida pelo termo backlash.

Um outro equivoco € suspeitar que o fendmeno social sempre se origina com a
finalidade de contestar decisbes de Tribunais. Embora isso seja o mais habitual, todavia,
abranger um pensamento de forma usual pode atrapalhar na interpretagdo cientifica, dado que
0 backlash pode ocorrer, perfeitamente, contra decisdes provenientes de juizos singulares.
Nessa situacdo, nada obsta que a decisdo proferida por um unico juiz desencadeie o efeito.
Assim, consoante Samuel Sales Fonteles (2021, p. 36), pode ser citada, por exemplo, “uma
acdo coletiva em que um magistrado bloqueia nacionalmente o uso de um aplicativo de
conversacao ou quando se manifesta de maneira leniente em um processo midiatico que verse

sobre crimes sexuais”.
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Vasculhando outra vez o contexto brasileiro, um episodio que ganhou repercusséo foi
propagado quando o juiz de Direito do Estado de S&o Paulo, José Eugénio do Amaral Souza
Neto, compreendeu que ndo houve constrangimento na conduta de um individuo que ejaculou
no pescoco de uma jovem dentro do transporte publico; razdo pela qual ndo valorou a
conjuntura dos fatos como sinénimo de estupro, mas sim uma “importunacdo ofensiva ao
pudor”. Logo, a a¢do ndo configurou crime. Com esse entendimento, o juiz foi massacrado
pelas redes sociais e pela imprensa, sofrendo uma espécie de linchamento moral (conjunto de
atos violentos praticados por individuos, em multiddo, contra um individuo acusado de
romper alguma norma social). Em outros termos, tem-se mais um caso de backlash. Contudo,
vejamos que néo foi contra uma decisdo de um Tribunal, e sim a deciséo proferida por um
juizo singular.

Agora que ja se adquiriu uma familiaridade com o termo, vemos que o vocabulo
backlash tem sido utilizado na nomeacgdo de reacfes contrérias as leis, decisdes do Poder
Judiciério (tanto de juizes quanto de Tribunais), politicas de governo, Cortes Constitucionais e
Cortes de Direitos Humanos.

Por fim, o Gltimo pilar a ser explorado tem por base a causa que faz esse fenémeno vir
a tona, isto é, contra o que se da a insurgéncia. Se for para seguir a regra, 0 padrdo é que o
backlash seja manifestado contra decisfes jurisdicionais, mas é sugestivo perceber que, em
principio, o efeito pode se originar como uma rea¢do devido a atos consultivos. Sendo assim,
muitas vezes, as Cortes agregam competéncias consultivas e jurisdicionais, a exemplo dos
Tribunais de Contas, Tribunal Superior Eleitoral e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Ademais, é enfatico dizer que a CIDH pode deliberar opinides consultivas
a respeito de direitos humanos assegurados no sistema Interamericano ou sobre, até mesmo, a
conformidade de normas internas dos Estados com estes iguais direitos.

Efetivamente, o backlash é muito mais dependente da aptiddo para determinar de
modo heterénomo do que de quem decide ou, inclusive, de qual documento veicula a matéria
decisoria. No Brasil, a Resolugdo de n.° 175 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual
determinou aos cartorios que fizessem o reconhecimento do casamento entre pessoas do
mesmo sexo, literalmente incitou um backlash conservador. Consequéncia disso esta na acéo
do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido civil dos homossexuais (ADI 4277/DF
e ADPF 132/RJ), uma determinacdo menos audaciosa, que talvez tenha sido cuidadosamente
dosada pelas ministros, cuja finalidade seria a prevencdo de uma possivel ocorréncia do

efeito.
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Assim, percebe-se que posicionamentos conciliadores ou por intermédio acabam
dissolvendo o efeito, visto que acarreta uma prevencdo. Especialistas no assunto analisam que
essas posicOes sdo mais vantajosas para os setores favorecidos pelo julgado, até mesmo
porque servem de via para alcancar outras conquistas. Entretanto, consoante Michael Klarman
(2011, p. 04, traducdo nossa), ha algumas hipoteses em que as Cortes nem sempre logram
éxito no alcance de um posicionamento conciliatério nos julgados. Nesse contexto,
inicialmente, o professor rechaca que a natureza da jurisdi¢éo, fundada em principios, tornaria
ardua a atividade de resolver dilemas de modo popular ou que agrade a maioria da populacéo.
Na visdo de Klarman, a rejeicdo se d& em uma razdo empirica, cujos Tribunais conseguem
chegar a posi¢oes conciliadoras.

Outrossim, o professor deixa claro que ha uma deficiente percepcao de valores sociais,
bem como uma auséncia parcial na capacidade de atividade jurisdicional, ou seja, o problema
ndo estaria na atividade judicante, mas sim na mente dos magistrados e em suas precoces
interpretacdes. Samuel Sales Fonteles (2021, p. 42) preceitua que “como magistrados
pertencem a uma fracdo muito seleta da sociedade, considerada uma elite educacional e
socioecondmica, eles ndo estdo em uma melhor posicdo para perceber 0s anseios populares”.

Em suma, evidencia-se que a concepcdo de backlash é, acima de tudo, contextual.
Logo, hd o emprego do termo em aspectos distintos e, a partir de entéo, fica a depender da
definicdo utilizada. Desse modo, ainda que se pretenda assegurar um contetido semantico para
o efeito no contexto juridico, os autores o utilizam de variadas formas, seja para fazer
referéncias as reacfes sociais destinadas aos pronunciamentos das Cortes ou para titular
fendmenos semelhantes.

E oportuno frisar que ndo se pode afirmar que os autores ja mencionados nas linhas
acima estdo errados, muito menos que estdo certos acerca dos seus conceitos. Obviamente
cada um, seja Post, Siegel, Kleilein ou Sunstein, possui liberdade de expresséo para utilizar a
palavra no discurso que lhe contentar. Portanto, nesse enquadramento, evita-se 0 pressuposto
de autoridade, como se quaisquer um deles tivessem atribuicdes para consagrar, em um

contexto definitivo, um fendmeno social.

Por outro viés, quando se tem uma demasiada abertura no campo semantico, iSso
acaba dificultando a analise fiel do objeto estudado. Assim, a imprecisdo conceitual fundaria
um verdadeiro imbrdglio, em que juristas fazem alusdo a um mesmo vocabulo; entretanto,
designa um significado bastante pessoal a esse termo. Em sentido lato, a expressao backlash

pode ser assimilada como toda reagédo social norteada a hostilizar atos do Poder Publico (leis,
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decis0es judiciais, atos politicos, atos administrativos, entre outros.) ou de quem lhes faca por
conta propria, a citar até mesmo fendémenos sociais no cenario brasileiro, como a
Inconfidéncia Mineira e outros movimentos sociais. Ja em sentido estrito, backlash
compreende as reacOes sociais ou estatais, licitas ou ilicitas, as quais ofendem atos e decisdes
ainda que n&o jurisdicionais, sendo tais decisdes, comumente, conservadoras do status quo
(FONTELES, 2021, p. 44).

2.3. A dinamica evolutiva do efeito e suas formas de externalizacao

No que tange a dinamica desse fenbmeno social, o efeito backlash pode ser entendido
de forma processual. Logo, os rituais ¢ 0 “modo de operacdo” podem variar, dependendo das
vias pelas quais se exteriorizou e, inclusive, do sucesso precoce das reacdes sociais. Nao
obstante, é compreensivel enxergar uma visdo linear, bem como temporal. Com isso, nessa

conjuntura dindmica, George Marmelstein traz as claras a seguinte percepcéo:

O processo segue uma logica que pode assim ser resumida. (1) Em uma matéria que
divide a opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo liberal, assumindo uma
posicdo de vanguarda na defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia
social ainda ndo estd bem consolidada, a decisdo judicial ¢ bombardeada com
discursos conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo judicial
acarreta uma mudanca na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais
de grande parcela da populacédo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso
conservador costumam conquistar maior espaco politico, sendo, muitas vezes,
campedes de votos. (5) Ao vencer as elei¢cBes e assumir o controle do poder politico,
0 grupo conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondem a sua
visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a composicdo do
Judiciario, j& que os membros dos érgdos de cupula sdo indicados politicamente,
abre-se um espaco para mudanca de entendimento dentro do proprio poder judicial.
(7) Ao fim e ao cabo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagao
normativa ainda pior do que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando os
grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisdo
(MARMELSTEIN, 2015).

E previsivel que alguns julgamentos sejam feitos ao itinerario apresentado por
Marmelstein. De imediato, a primeira critica estaria relacionada a limitagdo do backlash
conservador, o que pode ser notado no item 1. Outro aspecto a ser discutido, ja no item 2, é
gue o autor imagina um relativo dilema na opinido publica, o qual ndo estaria bem
fundamentado e, com isso, mais suscetivel a ser agregado por discursos com teor conservador.
Na maioria das vezes, pesquisas feitas a diversos setores da sociedade mostram, entretanto,

gue o percentual de individuos indecisos ou abstémios em assuntos de grande relevancia,
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como drogas, aborto, armamento, pena de morte e reducdo da maioridade penal € quase
irrisorio. Leigas ou ndo, as pessoas possuem uma opinido sobre o meio que as rodeiam. E,
além disso, tal opinido pode se manter inalteravel por muitos anos.

Levando em consideracdo o contexto da opinido publica, tem-se estudos pertinentes a
area da Psicologia Social, os quais sugerem que quando se altera primeiro 0 comportamento
do ser humano, é possivel influenciar a sua perspectiva de mundo em um momento mais
adiante (MYERS, 2014, p. 124). Ademais, € valido esclarecer que tanto as leis quanto as
decisbes judiciais conseguem, de forma virtuosa, moldar a opinido publica. Isso, de certo
modo, ocorre devido a autoridade dos atos legislativos e jurisdicionais. Porém, ndo se deve
subestimar as habilidades da populacéo de se posicionar acerca de assuntos polémicos.

E verdade que o backlash costuma originar-se das decisdes que solucionam
desacordos morais, ou seja, de assuntos que fragmentam o sentimento da sociedade.
Entretanto, tal divisdo costuma acontecer de modo desigual e, frequentemente, existe uma
opinido publica que predomina. Portanto, é dessa parte social inflamada pela decisdo que,
geralmente, a reacdo politica tem sua génese.

Fazendo um paralelo com a visdo de George Marmelstein, nota-se que ela parece
afetada por uma espécie de paternalismo juridico, sob o viés de um principio esclarecedor de
interferéncia nas escolhas individuais das pessoas; enxergando, desse modo, o cidadao
brasileiro como carregador de uma débil opinido, portador de uma “consciéncia social” que,
consoante o autor, ndo estd bem consolidada. Logo, compreende-se, muitas vezes, que essa
opinido ¢ estrategicamente manipulavel pela argumentacdo de conservadores enganosos.

Finalmente, o item 7 aborda a expressdo “retrocesso” para valorar uma possivel
situagdo “pior” do que havia antes da decisdo judicial. Porém, tais valora¢des ndo transpassam
um problema cientifico, e sim algo relacionado a valores. Consoante leciona Fred N.
Kerlinger (1980, pp. 33-34), professor da Universidade de Amsterda, “uma questdo de valor
pergunta qual de duas ou mais coisas ¢ melhor ou pior que outra [...]”, requerendo, dessa
forma, “um julgamento de coisas a serem avaliadas”.

No mais, é preciso destacar que os desacordos morais que sdo solucionados pelo
Parlamento acabam sendo assimilados com impacto menor pelo corpo social, enquanto
aqueles desacordos que ndo tém éxito na arena judicial sdo mais explosivos a reacdes sociais
que agridem a decisdo. Visto isso, outro aspecto a ser questionado leva em consideragédo que
ndo é certo associar estritamente retrocesso e conservadorismo, uma vez que é possivel
preservar um especifico progresso atingido e, através dessa conservagdo, impedir que a coisa

se retroceda. Por uma logica, enfrentar o retrocesso nao deixa de ser uma conduta
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conservadora, ja que ha uma tendéncia de manutencdo do status quo. Sendo assim, seguindo-
se o rito aludido, € admissivel conservar algo que é valioso, prevenindo a danificacdo pela
acao antrépica ou do tempo. Como exemplo para enfatizar a situacdo, pode-se pensar na
conservacao dos costumes de uma comunidade indigena, de maneira a evitar o fim daquela
etnia. Logo, tem-se uma conservacdo que ndo se faz escoltada de qualquer retrocesso. Em
uma mesma analise, verifica-se a preservacdo do meio ambiente, dado que conserva-lo é uma
medida necessaria, bem como restaurd-lo. Consoante Roger Scruton (2015, p. 53), em sua
obra “O que ¢ Conservadorismo”, o britanico deixa nitido que conservadores sdo também
restauradores.

Diante do exposto, o pensamento do filésofo assegura que a histéria de uma nagdo ndo
é registrada somente por rupturas e transformacdes, e sim pela conservacdo. A proposito,
ressalta-se que a historia, a diversidade cultural e as instituicdes que compdem uma sociedade
sdo repositorios dos valores humanos, os quais sdo construidos ao longo das civilizagdes.
Portanto, conservar o que é relevante € tdo considerdvel quanto remodelar o que merece ser
aperfeicoado. E, para que isso seja visto em pratica, € preciso exteriorizar e tornar publica as
acdes dos individuos.

Esse ponto é crucial para esclarecer que ndo se deve confundir o backlash com
qualquer mera opinido publica contraria a um julgado. Na realidade, no fenémeno social, o
que se nota é uma verdadeira revolta, a qual se expressa atraves de acdes estratégicas com a
finalidade de enfraquecer ou até mesmo superar a decisdo atacada. Logo, como revolta social,
exprime-se no mundo por meio de comportamentos dos individuos na sociedade. Sendo
assim, é valioso analisar essas formas que o efeito se exterioriza, visto que elas dardo a
morfologia do backlash, mas também o seu impacto no corpo social.

Levando em consideragdo um diagndstico casuistico a partir do passado, ou seja, de
consideraveis decisdes controversas anunciadas no decorrer da historia, nota-se que varios
sintomas d&o indicios da ocorréncia do efeito social. Entre os mais frequentes, destacam-se:
criticas jornalisticas ou de personalidades, manifestacGes sociais (protestos, greves, passeatas,
desfiles, procissdes, entre outras.), reacOes legislativas, atos de desobediéncia civil,
desconfiguragdo do perfil das Cortes Constitucionais, impeachment para destituicdo de
Ministros das Cortes, ataques a instituicdes e atentados terroristas. Compactua com esse
pensamento, 0 mestre em Direito Constitucional, Samuel Fonteles (2021, pp. 76-77), o qual
estabelece uma escala ascendente de impactos sociais, isto é, o fendbmeno se manifestando

desde criticas jornalisticas até reacfes armadas.
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Ademais, é observavel que entre esses dois extremos existem pontos intermediarios
que, dependendo do nivel de manifestacdo, podem ser elencados consoante o dano causado
pela externalizacdo. Assim, € possivel esquematiza-los de forma continua, linear e
cronoldgica, ainda que de modo néo rigido e inflexivel. Por exemplo, criticas provenientes da
imprensa podem ou ndo acarretar movimento populares, visto que ha manchetes jornalisticas,
mesmo aquelas mais hostis, que nem sempre se potencializam na ruas. Ndo obstante, é
provavel que a revolta da sociedade va além dos textos de jornais para realizar em atos
concretos de objecédo popular.

Se considerarmos de forma isolada os sintomas supracitados, possa ser que ndo se
evidencie com uma margem segura a ocorréncia do efeito backlash. Isso, talvez, porque os
sintomas quando analisados individualmente podem ndo apresentar um diagnostico seguro.
Em contrapartida, quando concatenados, podem atuar como um influente indicador da
ocorréncia do fendmeno social em anélise.

Avancando no raciocinio, algumas providéncias devem ser consideradas. Nesse
sentido, protestos provocadores e episddicos ndo se revelam muito como indicativo de
termdmetro social, porém as manifestacfes graduais e impereciveis funcionam como um
eficiente indicador. Outro panorama a ser avaliado € com relacdo a quantidade de integrantes,
ou seja, minorias organizadas podem se fazer mais notadas do que maiorias desestruturadas.

Além disso, o poder econémico juntamente com a midia sdo fatores que podem
interferir na cognicdo social através da instrumentalizacdo dos individuos a servico de
proveitos governamentais, classistas, politicos e partidarios. Dessa forma, saber distinguir
esses aspectos é um trabalho arduo e dificultoso para o conhecimento social. Por conseguinte,
para medir a atuacdo do backlash é sempre mais confiavel observar o comportamento da fonte
imediata do poder, isto é, 0 povo; e ndo seus governantes ou mandatarios.

Quando se fala em cognicéo social, deve-se lembrar, a priori, da Psicologia Coletiva, a
qual mostra que manifestacdes sociais podem evoluir rapidamente para reacdes armadas
(considerada a ultima etapa nas formas de exteriorizac¢éo). Segundo o psicélogo francés Pierre
Mannoni (1988, p. 43), que teve experiéncias préprias em protestos multitudinarios,
verificou-se a que ponto o povo entusiasmado ficava na iminéncia de oscilar para a violéncia.
Entdo, para isso ocorrer basta, por exemplo, que um opositor se manifeste em um momento de
exaltacdo da multiddo, em que a intensidade emocional atinge o pico e, como solucéo, o
“inimigo” seja abatido.

Voltando a atencdo para os comentarios publicos, a forma imediata de desqualificar

um julgado é direcionando a ele criticas corrosivas, que certifiguem, por exemplo, a sua
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injustica e falta de irracionalidade. Nesse contexto, as criticas sdo comparaveis a um barril de
polvora na opinido publica, o qual pode explodir ou ndo. E justamente por esse risco que
alguns Tribunais tém expedido notas publicas para dar transparéncia a suas decisdes, como
um meio de tentar assegurar a credibilidade da instituicdo e a idoneidade dos seus juizes. No
Brasil, o Supremo Tribunal Federal ndo tem medido esforcos nos investimentos para a
ocorréncia de julgamentos televisionados, divulgacdo de suas atividades através das midias
sociais, transparéncia nos casos e outras medidas que mantém uma aproximacdo com a
sociedade.

Com relagdo ao poder de destaque da imprensa e de individuos com boa visibilidade
social, declaragdes publicas sdo semelhantes a uma langa venenosa, que pode alcancar e ferir
a respeitabilidade, como também a honra de um Tribunal. Assim sendo, muitas vezes, tais
declaracfes incitam as pessoas a uma desobediéncia civil. Logo, compreende-se que por
criticas publicas se faz presente a atuacdo, com teor de repudio, da midia (radio, televisdo,
internet, jornais etc.) e o poder influente de personalidades com destaque social, por meio de
seus discursos, declaracdes e apologias.

Embora os Tribunais se configurem como instituicdes independentes, é preciso frisar
que nao podem subestimar as manifestacGes sociais e a sua habilidade de persuadir o publico.
Claramente, tem-se que o mais natural é que essas manifestacfes ocorram em paises que
adotam a democracia como regime politico, visto que caracteriza feito uma maneira de
expressar perante o povo o descontentamento social. Entretanto, isso ndo elimina a
possibilidade de agrupamentos sociais alterarem a narrativa da Histdria em paises que
possuem outro tipo de regime, como por exemplo as nacdes do Leste Europeu, que se
desprenderam do comunismo, mas que ndo consolidaram ainda uma democracia.

Consoante Nebojsa Vladisavljevi¢ (2013, p. 143, traducdo nossa), cientista politico
sérvio, as mobilizacbes populares podem levar a grandes mudancas politicas, como
modificacdo de regime e o colapso do Estado. Assim, mesmo se um regime autoritario supera
os desafios populares empregando a forca ou, até mesmo, outra forma de intervencéo, as
implicacbes podem se tornar significativas. Tais consequéncias incluem mudancas
consideraveis nas politicas, na composicédo da elite, instituicdes e governanca.

Categoricamente, as manifestacbes sociais possuem a virtude de potencializar o
“grito” dos que se rebelam contra uma decisdo, isto ¢, atuam como combustivel que alimenta
a reacdo backlash. Ademais, entende-se por manifestacdo social qualquer tipo de atividade

coletiva da sociedade civil que vise expressar uma opinido publica, de modo a hostilizar uma



24

medida ou decisdo; por exemplo 0s comicios, passeatas, greves, entre outros. Muitas delas se
fazem acompanhar de ac¢6es envolvendo vandalismo e depredagdes, de modo caotico.

Dando prosseguimento as formas de exteriorizacdo, as reacOes legislativas também
contribuem para a ocorréncia do fenémeno social. Desse modo, quando alguma decisao torna
invalida uma lei, ela ndo impede que o Poder Legislativo possa elabora-la outra vez. Assim,
vé-se uma possibilidade que o Congresso reaja perante a conduta do Poder Judiciario. A essa
reelaboracdo da norma considerada invéalida, é dada a denominacdo de reacdo legislativa.

No contexto do ordenamento brasileiro, a Emenda Constitucional - EC - n° 96/2017,
que decretou ndo existir crueldade nas préaticas desportivas utilizando animais, pode ser
entendida como uma reacdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI - n° 4983/CE, um
precedente que o STF julgou excessivamente cruel a pratica da vaquejada, atividade
desportiva muito comum na regido nordeste. Além do mais, € bem comum e corriqueiro que
em situacdes de intempérie social oriundas de uma medida ou decisdo, as pessoas se vinculem
para promover o0 sobrepujamento da decisdo. Por esse entendimento, nota-se que o efeito
exige uma interacdo entre dois fundamentos: o social e o juridico.

Ja no tocante a desobediéncia civil, nessa etapa, presencia-se uma ameaca a soberania
dos Tribunais e juizes, originando, logo, um risco para o Estado de Direito. Generalizando, a
desobediéncia civil como forma de externalizagdo costuma ser dissertada na conjuntura das
leis, mas ndo dos julgados dos Tribunais e magistrados. Compactua desse mesmo
entendimento Maria Helena Diniz (2009, p. 102), jurista e professora brasileira, que traz nas
linhas de sua monografia sobre normas constitucionais o seguinte: “[...] ¢ executada com o
fim imediato de mostrar publicamente a injustica, a ilegitimidade e a invalidade da lei e com o
fim mediato de induzir o poder a mudéa-la. Dai ser um ato inovador e ndao destruidor”.

Por fim, mais do que desobedecer, a insatisfacdo social com uma medida ou deciséo
pode emergir por via de uma conturbacdo armada, ou seja, um direito de resisténcia ativa,
como uma reacdo positiva a agdo do Estado, conforme Santi Romano (1977, p. 162).
Teoricamente, a resisténcia ofertada pode vir de modo individual ou coletivo. Todavia, a
resisténcia coletiva tem primazia sobre a analise em discussdo, ja que o backlash se trata de
um fendmeno social.

Na erudicdo da filosofia politica, Henry David Thoreau (2016, p. 14) conceitua
“direito de resisténcia” como aquele direito de renunciar lealdade ao governo e, desse modo,
opor-lhe resisténcia quando sua tirania ou sua ineficiéncia tornam-se insuportaveis. Dessa
maneira, da para estabelecer um nexo causal ao vislumbrar uma intima relacdo de causa

versus efeito entre decisdes judiciais e conflitos armados. Portanto, fica evidente que ha
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distintas formas do fendbmeno se exteriorizar, desde as criticas mordazes com matéria

jornalistica até as reacOes utilizando armas e levando o efeito ao extremo das rea¢Ges sociais.

3. BACKLASH COMO FENOMENO SOCIAL E OS MARCOS TEORICOS NO
DIREITO CONSTITUCIONAL

A influéncia da opinido puablica sobre os Tribunais, uma vez ou outra, tem sido
analisada por estudiosos da seara constitucional. O fato em questdo € averiguar se, realmente,
ha uma conformidade desses tribunais julgarem de acordo com o posicionamento publico.
Sendo assim, questionar o ponto de vista das Cortes quanto a essa opinido ndao é a mesma
coisa que indagar se elas devem esquivar-se do efeito backlash. Apesar do raciocinio
convergir para uma semelhanca, existe uma distin¢do nessa analise, isto €, o fendbmeno social
é equiparado a uma opinido publica, porém qualificada por reacdo social. Logo, € admissivel,
sem desviar do contexto, amparar que magistrados ndo devem se guiar por meras opinides
publicas, exceto quando elas venham a expressar uma revolta hostil o bastante para serem
classificadas.

Em outros termos, é compativel sustentar que juizes ndo devem se aventurar em uma
atividade puramente subjetiva da cognicgéo social, somente mostrando sensibilizacdo em casos
de carater extraordinario, ou seja, quando o clamor da populacdo ecoar, nitidamente, através
de reacBes que levem a materializacdo do backlash. Da mesma forma, é viavel resguardar
uma corrente radicalmente oposta, em que magistrados devem fazer o julgamento consoante o
Direito, mas ndo conforme as lamentagdes da sociedade. Apesar de que estes, ainda néo
levados em conta pelos juizes, precisam ser escutados e ponderados nas instancias
deliberativas. Sendo assim, nesse contexto, o destinatario dos anseios sociais seria tdo
somente o parlamento, e ndo o Poder Judiciario.

Desse modo, como se tem visto, o fendmeno social pode ser assimilado a partir de
distintos marcos teoricos. A depender da conjuntura utilizada para verifica-lo, o backlash
pode ser tido como uma via de ameaca as autoridades das Cortes constitucionais. N&o
obstante, ao se curvar para outros referenciais teoricos, é possivel resplandecer o efeito como
um importante meio de afericdo da opinido que emana do povo, o qual € o auténtico
legitimado a interpretar os preceitos constitucionais. Indo além, ainda pode-se entender o
backlash como consequéncia oriunda de discussdes embatidas em um Estado Democratico de
Direito, alicercado no pluralismo de concepgdes opostas. Para fundamentar a viséo descrita
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acima, Post ¢ Siegel abordam que “o backlash procura manter a capacidade de resposta
democratica do significado constitucional”. Por outro entendimento, os autores dizem “da
perspectiva dos tribunais, o backlash é uma ameaca a manutencdo da autoridade juridica e
controle” (POST; SIEGEL, 2007, p. 379, tradugao nossa).

Em tempos passados, o fendmeno social ja foi instrumentalizado como um monstro
tenebroso para causar panico nos juristas progressistas, embaracando litigios impactantes que
buscassem, de forma estratégica, solucionar desacordos morais na seara judicial.
Ultimamente, o fenbmeno social passou a ser observado de um modo menos assombroso,
como um efeito colateral que pode acarretar, a priori, bons resultados. De uma ponta a outra,
foi tracado e percorrido um extenso percurso tedrico. Logo, as transformacGes nos padrdes
variaram em funcdo do papel desenvolvido pelas Cortes juntamente com a sociedade em
relacdo a interpretacdo da Constituicdo. Diante desse contexto, as principais abordagens seréo

expostas a seguir.

3.1. O fendmeno social como uma ameaca ao status do Tribunal como forum de decisdes

E pertinente falar que os tribunais sio Orgdos de soberania cujo objetivo é
desempenhar a jurisdicdo, isto €, sanar litigios com eficacia de coisa julgada. Diante disso, ha
guem veja nesses recintos um lugar especifico para a ocorréncia de grandes transformacdes
sociais. Hipoteticamente, as Cortes estariam afastadas das paixGes politicas e, por
conseguinte, em um patamar mais pacifico para resolver desacordos morais, visto que sdo
possuidoras de uma imparcialidade arrazoada.

Adentrando nesse tdpico, a divinizacdo dos Tribunais para a elucidacdo de desacordos
s0 pode mesmo avistar o efeito como um inimigo, conforme ja é intuitivo ao julgamento de
muitas pessoas. Na sua génese, o backlash é tido como uma resisténcia ofertada a autoridade
responsavel por uma decisdo. Assim, nota-se que hd a conducdo ao perigo de dois
sustentaculos na sociedade: a obediéncia e o respeito. Isto €, tanto pde em risco a questdo da
respeitabilidade da decisdo, bem como a real disposi¢éo para obedecé-la.

Na visdo de Samuel Fonteles (2021, p. 47), o fenbmeno surge para atuar como um
obstaculo. Ademais, ressalta que dada a possibilidade de uma reacdo backlash expressar-se
por meio da desobediéncia civil, é evidente perceber que o fendmeno social tem aptidao lesiva

para desgastar a autoridade das Cortes e, portanto, corroer o préprio Estado de Direito.
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Nessa constatacdo, tem-se que a independéncia dos tribunais pode ser colocada em
questdo, por exemplo, quando a opinido publica predominante atua com a finalidade de alterar
0 contetdo de decisdes judiciais.

Na ja citada analise de Ronald Dworkin (2002, p. 129), as alegacdes de principios
“justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de
um individuo ou de um grupo”. Desse modo, quando em uma determinada decisdo o Poder
Judiciario argumenta favoravel aos direitos das minorias, nota-se uma fundamentacdo de
principios. Entretanto, por outra Otica, as alegacdes de politica “justificam uma decisdo
politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade
como um todo”. Observando essa segunda modalidade de fundamentacéo, é notavel que ela se
baseia no bem-estar de todos.

Consoante Dworkin (2002, p. 132), as decisdes judiciais devem ser justificadas sob a
argumentacdo de principios, resguardando os direitos dos grupos minoritarios como trunfos
diante das maiorias. Entdo, a partir do momento que se acolha a premissa pela qual as
decisbes devem considerar argumentos de principios, torna-se desprezivel, para o
desempenho da judicatura, nortear-se pela burburio de vozes das ruas, como afericdo do
termOmetro social. Para exemplificar essa corrente, tenhamos o0 seguinte pensamento: se um
determinado povo implora pela espontaneidade do aborto, Tribunais devem proclamar o
direito constitucional a vida como um trunfo perante maiorias.

Diante desse contexto, a opinido publica estaria a muitas léguas de ser um instrumento
de guia adequado, uma vez que 0s principios, os quais traduzem uma “exigéncia de justica ou
equidade”, precisam ter primazia sobre as diretrizes politicas, que simbolizam “uma melhoria
em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade” (DWORKIN, 2002, p. 36).

Distante de propor uma posi¢do frouxa por parte das Cortes, Ronald Dworkin
prescreve a atividade corajosa de uma fungdo contramajoritaria, que possivelmente incitara a
opinido publica potencializada pelo backlash. Logo, a doutrina trazida por Dworkin ndo
aprovaria a forca persuasiva ao efeito originado de maiorias, ja que isso colocaria em ameaca
a posicdo das Cortes como forum de principios.

E cognoscivel que ha possibilidade de conceber uma reagio backlash para consertar os
rumos de um Tribunal, assentando suas raz6es na esfera dos principios, mas nao da politica.
Teoricamente, as duas argumentacdes, tanto de principio como da politica, podem desafiar
uma resposta hostil. Assim, uma decisdo carregada com argumentacdes de politica pode,
também, desencadear um tremor social, como, por exemplo, no setor previdenciario, de

tributar os inativos e pensionistas — ADI 3128/DF.
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Em outras palavras, ndo existe em nosso ordenamento nenhuma norma juridica valida
que, resultante de efeito especifico do fato juridico da aposentadoria, imunize-lhe o0s
proventos e as pensdes, de maneira absoluta, a tributacdo da natureza constitucional, qualquer
que seja a modalidade de tributo eleito, donde ndo haver, a respeito, direito adquirido com o
aposentamento. Portanto, observa-se que foi usada uma argumentacgéo solidarista, baseada no
bem-estar social, bem como em um calculo utilitarista.

Assim, decisbes consolidadas em argumentos de politica podem satisfazer grupos
majoritarios e causar a fdria de minorias, acarretando, dessa forma, um backlash
“progressista”. Habitualmente, enquanto o backlash progressista tem sua batalha travada para
deslocar o eixo decisério para argumentos de principios, o backlash conservador se aperfeicoa
para aproximar o eixo decisorio para argumentos no campo da politica. Como se observa,
embora as alegacGes de principio possuam maior propensdo para estimular um backlash,
qualquer fundamentacdo declinada pelos 6rgdos do Poder Judiciario tem uma minima aptidao
para causar um descontentamento da sociedade, o qual € inerente & propria jurisdicéo.

Nessa analise, até poderia ser mencionado, por conseguinte, que o fendmeno em sua
versdo “progressista” ndo ameaga o Status de um Tribunal como férum de principios, visto
que é formalmente isso que ele reivindica. Ndo obstante, esse mesmo tipo de fendmeno
progressista pode colocar em situacdo instavel , isto €, em risco, a autoridade de decisdes
judiciais e também o Estado de Direito.

O ponto crucial que qualifica essa corrente é o fato de que, ainda que se note o efeito
como um empecilho ou, inclusive, como uma ameaca, magistrados e Tribunais em suas
funcdes sdo encorajados a terem audacia. Sendo assim, o fenbmeno é tido como um nocivo
efeito colateral, mas que ndo deve impedir juizes de assumirem as decisdes justas
moralmente.

Em uma decisdo que a Suprema Corte Norte-Americana permitiu a execucdo do
abortamento, no conhecido caso Roe v. Wade, Ronald Dworkin fez a gentileza de descrever a
furiosa reacao excitada pelo julgado (DWORKIN, 2006, p. 67). Contudo, Dworkin (2006, pp.
76-88) toma a decisdo como certa, assegurando que um Tribunal deve ser o local adequado
para remediar esse tipo de controvérsia. Afinal, no exemplo supracitado norte-americano,

caberia a magistrados afirmar ou néo se o feto era considerado uma pessoa constitucional.

3.2. Minimalismo Judicial e Backlash
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Conforme observado, para Ronald Dworkin, o fendmeno pode até colocar em ameaca
o status do Tribunal como férum de principios, porém, embora haja intempéries, 0 magistrado
é impulsionado a agir. J& no minimalismo, existe um relativo desencorajamento. Nesse marco
tedrico em estudo, o backlash é algo que deve ser evitado.

Assim, o Poder Judiciario deve agir com moderagdo, evitando apreciar aspectos nao
suscitados no ato da demanda, como também dispensar uma incursdo de mérito com um
aprofundamento desnecessario. No minimalismo, tem-se uma afeicdo e prestigio pelo
casuismo, ja que nao ha pretensdo de sanar casos distintos e analogos. O proprio Cass
Sunstein (1999, tradugédo nossa) traz em suas linhas escritas que deve ser “um caso por vez”.

Nessa conjuntura, a vantagem € que, perante desacordos morais plausiveis, a
abordagem asseguradora evita refluxos sociais, ao passo que oportuniza que o Parlamento
venha a torna-los maturos com o tempo. Para Cass, ndo ha ansiedade na edificacdo de um
direito pelas Cortes.

E valido destacar que a critica mais insistente destinada ao minimalismo é aquela que
0 caracteriza como escasso para tutelar o direito das minorias ou inclusive de, muitas vezes,
fazer um questionamento indiferente a essas reivindicacGes politico-sociais (BUNCHAFT,
2011, p. 149). Avancando nessa abordagem, para alguns criticos tais direitos sdo emergenciais
e, logo, precisam ser reconhecidos com uma répida celeridade. Segundo Robert Post e Reva
Siegel (2007, p. 390, traducdo nossa), alguns juristas juntamente com Sunstein, avistam o
backlash como um efeito preponderantemente desfavoravel e, até mesmo, ameacador da
solidariedade social.

Muito embora Sunstein tenha sua predilecdo pelo minimalismo, ndo se pode concluir
que o autor ampara essa abordagem como apropriada para qualquer caso sob analise. O jurista
de Havard ainda reconhece que o maximalismo pode ter lugar, excepcionalmente, na conduta
judicial. Ademais, ao fixar os olhos sobre os escritos de Cass Sunstein, de forma rigorosa e
fazendo uma leitura singular, suas linhas revelam a sua perspectiva com relagdo ao backlash
em quatro mundos hipoteéticos, criados de modo artificial para debater com o tema: i) Olimpo;
i) Terra dos Ancidos; iii) Terra Lochner e iv) Atenas (SUNSTEIN, 2007, pp. 06-13 traducéo
nossa).

Imergindo no primeiro dos mundos hipotéticos, o Olimpo seria uma espécie de nacao
onde as decisdes judiciais sdo lealmente corretas e a oposicao publica, quando acontece, esta
totalmente errada. Nessa visdo, Sunstein (2007, p.6, tradugdo nossa) entende ser arduo
defender que o Tribunal deveria se atentar com o fendmeno, exceto se isso ocorrer de um

modo raro e por motivos de prudéncia. Entretanto, a regra seria de neutralidade ao backlash.
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J& no segundo mundo figurado, Terra dos Ancidos, o conceito de Constituicdo é
retirado de um jeito original, ou € obtido pela intencdo do constituinte ou, entdo, pelo
significado dos vocabulos tais como usados ao tempo em que foram promulgados. Ainda
nessa analise, ndo faria logica que os magistrados das Cortes considerassem o risco do efeito
backlash, muito menos a opinido do povo a respeito do significado de Constituicdo. Tal fato
se justifica pela relevancia dela ser um documento o qual deve ser interpretado em seu
significado inicial e, desse modo, a opinido popular se mostra insignificante a esse respeito.

Uma distincdo que deve ser feita é que no Olimpo tem-se desenvolvido uma leitura
moral da Constituicdo, enquanto que na Terra dos Ancidos, a interpretacdo é originalista.
Sucintamente, o aspecto diferencial estd no método interpretativo, ou seja, leitura moral
versus leitura original. Assim sendo, consoante Cass Sunstein, mesmo que o Olimpo e Terra
dos Ancidos desconsiderem o risco do fenbmeno social em situacdes extremas, o estudo das
consequéncias deve ser considerado, com a finalidade de evitd-lo. Para o jurista norte-
americano, os juizes desses reinos fantasiosos podem hesitar em deliberar contra a opinido
publica, ainda que convictos de tais deliberacbes estariam em concordancia com o significado
constitucional.

No terceiro mundo artificial, conhecido por Terra Lochner, o significado da
Constituicdo parte de julgamentos politicos ou morais inerentes de quem interpreta
(SUNSTEIN, 2007, p. 09, tradugdo nossa). Porém, ndo quer dizer que os intérpretes sejam
livres para esse feito, e sim que porosidades do Direitos, isto €, as lacunas, acabam ofertando
espaco para possiveis julgamentos discricionarios.

Observa-se aqui, ainda na visdo do autor, que nessa dimensdo o ponto de vista dos
magistrados acerca dos principios e questdes politicas é delicado, instigando uma indignagédo
publica que se sustenta em pressupostos mais racionais, ou seja, a contemplacdo do
julgamento publico é maior do que a dos juizes. Logo, simplificando as palavras, a Terra
Lochner é o lugar onde sdo cometidos os erros judiciais. E, além disso, a preocupacdo com o
fendmeno social € mais notavel e este € presenciado com mais consideracéo.

Finalmente, temos o quarto mundo imaginario, Atenas. O préprio nome ja faz alusdo a
Civilizagdo Grega, ponto de partida da democracia. Desse modo, Atenas trata de uma
democracia imaginaria, mas de boa atuacdo. Nela, os juizes fazem seus julgamentos de modo
bem fundamentado e sempre visando a transparéncia. Ademais, supde-se que exista um
ceticismo com relacdo ao erro ou acerto dos juizes, uma vez que havera decisdes obviamente

boas e ruins.
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Ressalta-se, aqui, que a razdo para uma Corte ser prudente quanto ao risco do backlash
é que esse efeito gera um reflexo condizente com o julgamento popular no que tange as
questdes sociais, mas também uma apreciacdo sobre direitos fundamentais pautados
liberdade, igualdade, seguranca, dentre outros.

Nesse modelo de mundo, o motivo vultoso é o caracteristico “autogoverno”, o qual
presume ser governado por seus proprios juizos (SUNSTEIN, 2007, p.13, tradugdo nossa). De
um modo mais direto, este mundo seria o do constitucionalismo popular e onde uma lei s
deveria ser proferida inconstitucional quando a violacdo a Constituicdo estivesse acima da
davida razodvel, o que Cass Sunstein chamou de Thayerianismo. Tal designacdo faz
referéncia a James Bradley Thayer, responsavel pelo pensamento mencionado acima.

Visto isso, depois de exposto todo o raciocinio de Sunstein em quatro mundos
hipotéticos, volta-se ao ponto de partida. Assim, uma leitura aprofundada de sua literatura
revela que seu posicionamento com relacdo ao backlash é relativamente inconclusivo. Para
ser mais enfatico, o jurista de Havard toma ciéncia que seus tipos de mundo imaginarios nao
se encaixam ao mundo real, dos fatos. Portanto, uma conclusdo irrefutavel sobre backlash ndo
seria tdo nitida. Decerto, o pensamento de Sunstein cogita o fenbmeno social, de uma maneira
genérica, como algo a ser medido e estrategicamente evitado.

De um modo mais enxuto, digamos que o minimalismo — chamado também de
autocontencao judicial — ¢ uma forma de limitacdo judicial. Para além, o método do
minimalismo orienta uma interpretacdo que justifique o caso concreto com argumentos menos

abrangentes possiveis.

3.3. O Efeito Backlash no Constitucionalismo Popular

De um modo antecipado, o Constitucionalismo Popular é um teoria constitucional
moderna a qual recusa a premissa que o Poder Judiciario é, ou deve ser, a autoridade que da a
palavra final sobre o sentido da constituicdo. Além disso, defende a possibilidade de
interpretacdo da carta magna fora das Cortes, uma vez que acredita que a supremacia judicial
tem comprometido a percepgdo da constituicdo e, consequentemente, o pleno exercicio da
cidadania.

Efetivamente, o0 Constitucionalismo Popular revigora valores essenciais,
fundamentando-se na efetividade do poder exercido pelo povo como premissa do regime
demdcratico, bem como no desempenho do papel de atribuir sentido as normas

constitucionais instituidas. Em outras palavras, o constitucionalismo popular pode ser
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determinado sob a perspectiva de que 0 povo, e ndo 0s juizes, seriam excelentes e mais
adequados intérpretes da Constituicao.

Durante a famosa época da Corte de Warren, a sociedade americana confiava
demasiadamente na jurisdicdo constitucional, idealizada como um férum de principios,
conforme ja visto anteriormente. Passada essa fase, o Constitucionalismo Popular conseguiu
instigar uma parcela dos juristas progressistas, que passaram a inquirir a legitimidade da
jurisdicéo legal.

Enquanto que no Minimalismo de Cass Sunstein aceita-se uma jurisdicdo
constitucional mais moderada, aqui, no Constitucionalismo em anélise, questiona-se a propria
pauta do exercicio ser franqueada aos juizes. Logo, 0 motivo para essa alternancia, consoante
Post e Siegel (2007, p. 373, traducdo nossa), foi a de que “progressistas tornaram-Se
temerosos de que um Judiciario assertivo pudesse deflagrar um backlash politico e cultural,
que poderia prejudicar, mais do que ajudar, valores progressistas”.

Para juristas progressistas, 0 que existe de atraente na teoria do constitucionalismo
popular € que essa jusfilosofia, assim como o minimalismo judicial, aparenta ser um (util
dispositivo de precaucdo ao backlash. Dessa forma, com objetivo de evitar um revanche
ataque conservador, progressistas acharam melhor se esquivar de qualquer conduta que
pudesse gerar um “ressentimento populista” (POST; SIEGEL, 2007, p. 374, tradugdo nossa).

Mark Tushnet (2006, p. 991, traducdo nossa), especialista em direito e teoria
constitucional, observa que a historia norte-americana aponta uma forte tendéncia de
constitucionalismo popular, assimilada como a aceitacdo de ‘“‘argumentos constitucionais
apresentados pelo proprio povo, independentemente de, e as vezes em sabido conflito com,
interpretacdes constitucionais apresentadas e concretizadas pelos Tribunais™. Ja na defini¢do
de Cass Sunstein (2007, p.11), o constitucionalismo popular pode ser entendido pela nocéo de
que “[...] o significado constitucional exige julgamentos de principio basico e a crenga de que
esses julgamentos sdo mais confiaveis quando efetuados pelo povo do que pelo Judiciario”.

Em boa verdade, no constitucionalismo popular, sem davidas, o protagonista da
interpretagdo da constituicdo é o povo e isso levou, no passado, alguns autores mais
extremistas a considerarem ilegitima a jurisdicdo constitucional. Frisa-se que nesse marco
tedrico, mas também no minimalismo, o fendmeno social é visto como um mal a ser
impedido, entretanto de uma maneira mais enérgica. Em escritos mais contemporaneos, seus
simpatizantes ja toleram o controle de constitucionalidade, contudo, desde que seja na sua

modalidade fraca ou sem supremacia judicial.
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3.4. O Efeito Backlash no Constitucionalismo Democratico

Primeiramente, o Constitucionalismo Democratico constitui uma maneira mais branda
na democratizacdo da Constituicdo, o qual procura equilibrar o didlogo e a participacdo do
povo, dos representantes eleitos e dos tribunais na interpretacdo constitucional. Sendo assim,
essa versao de constitucionalismo busca uma maior representatividade da populacao frente as
decisdes judiciais, aliada a uma maior abertura no que tange a exposicédo de crencas e valores,
de modo a criar uma margem para a interpretacdo caso a caso.

Essa linha de raciocinio foi fundada, bem como idealizada por Robert Post e Reva
Siegel, os quais defendem, em oposi¢do ao minimalismo, que para embasar suas sentencas 0s
magistrados podem e devem levar em consideracdo a vontade popular. Ademais, para essa
ocorréncia, faz-se necessaria que a ordem constitucional seja mantida, sem abertura para uma
possivel ditadura do judiciario, que tomaria por irrelevante os questionamentos da sociedade.

Nessa conjuntura, em condig¢des conflituosas onde ha controvérsias publicas é eficaz o
Poder Judiciario, principalmente o STF, levar em consideracdo e ponderar, em suas
deliberacdes, o apelo popular quanto ao conflito existente. Também, é importante que se
tenha a andlise da reacdo da populacdo diante da sentenca, isso porque no Brasil, e no mundo,
tem ocorrido um efeito bastante relevante para o meio juridico, o conhecido backlash. Visto
isso, é fundamental o mapeamento dessas rejei¢cGes provocadas pelo fenémeno social, mas
também os motivos que levaram a populagéo a esse efeito, uma vez que “todo 0 poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constitui¢do” (BRASIL, 1988).

Assim, faz-se imprescindivel que mantenedores desta Constitui¢do fagcam valor a voz
do povo. Logo, é sabido dizer que o constitucionalismo democrético foi a ideologia com mais
repercussao e adesdo entre as sociedades democraticas, fato que se deve a representatividade
popular, mas também as promessas de modernidade, como: tolerancia, dignidade da pessoa
humana, garantia dos direitos fundamentais; isso agrada os olhos de quem € apenas votante.

Prosseguindo no assunto, ja foi exposto que a doutrina constitucionalista, tempos atras,
venerou a jurisdi¢do constitucional, momento em que o backlash era tido como uma grande
ameaca as autoridades das Cortes. Mais adiante, entdo, apareceu uma rota de escape, ou seja,
0 constitucionalismo popular, cuja interpretacdo da Constituicdo deveria ser realizada pelo
povo e ndo pelos Tribunais. Entretanto, na perspectiva de Post e Siegel deve existir um ponto
de equilibrio entre essas duas extremidades.
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E justamente esse ponto de estabilidade que os autores nomearam de
Constitucionalismo Democréatico. Nessa mencao, eles deixam nitido que as discordancias na
interpretagdo do texto constitucional sdo percebidas como uma ‘“condi¢gdo normal para o
desenvolvimento do Direito Constitucional” (POST; SIEGEL, 2007, p. 374, tradugéo nossa).

Assim, os professores da Yale Law School fixam o constitucionalismo democratico em
uma posicdo intermediaria e de equilibrio entre os extremos. Para além, ndo prega que as
Cortes sejam afastadas da interpretacdo constitucional, o que vai de encontro a uma das
caracteristicas do constitucionalismo popular. Por outro viés, o constitucionalismo em estudo
nesse topico ndo apresenta um enfoque juristocéntrico, na propor¢do em que a apreciacdo
técnica s teria legitimidade se embasada nos valores e ideais populares. Supostamente,
defendem um ponto médio, como também equidistante entre a visdo juristocéntrica e o
constitucionalismo popular (POST; SIEGEL, 2007, p. 379, traducao nossa).

Na realidade, digamos que o marco tedrico do constitucionalismo democratico
enxergasse com mais espontaneidade os embates constitucionais que desembocam no
backlash. Conforme Robert Post e Reva Siegel, a prépria definicdo de constituicdo é
adulterada a partir de um dialogo confrontado entre autoridades do governo e os cidadaos, isto

é, aqueles que protestam as decisfes dessas autoridades. Vejamos entdo:

A premissa do constitucionalismo democrético € a de que a autoridade de uma
Constituicdo depende da sua legitimidade democratica, compreendida como a
capacidade da Constituicdo de inspirar americanos a reconhecerem-na como tal. Esta
crenca é sustentada por tradigdes de engajamento popular que autorizam os cidadaos
a fazerem reivindicagdes acerca do significado constitucional e a se oporem ao seu
governo — através de leis constitucionais, politicas eleitorais e instituicdes da
sociedade civil — quando eles acreditam que a Constituigdo ndo estd sendo
respeitada. As autoridades publicas, por sua vez, resistem e respondem a essas
reivindicacdes cidadds. Estes complexos padrdes de troca tém historicamente
moldado o significado da nossa Constituicdo (POST; SIEGEL, 2007, p. 374,
traducdo nossa).

Faz tempo que boa parte do mundo vivencia uma instabilidade perene entre a
democracia e o constitucionalismo. Assim sendo, para que as maiorias ndo tentem oprimir
grupos minoritarios, o Direito Constitucional tem consentido as cortes um papel
contramajoritario. Em uma outra visdo, essa funcdo coloca em alerta a democracia, na
proporcao que magistrados invalidam a vontade das maiorias.

Para Samuel Fonteles (2021, p. 57), a partir do momento que juizes ignoram o
sentimento social para operar unicamente pelo Direito, tem-se um Estado de Direito que
atenta ao regime democratico. Por outro lado, quando magistrados julgam norteados pela

opinido publica, aufere-se no coeficiente democratico, entretanto perde-se em seguranca
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juridica e resta enfraquecido o Estado de Direito. Logo, é essa dicotomia a qual se anuncia
como conflito. Desse modo, ao tempo que o0 autogoverno realga a autonomia, o Estado de
Direito real¢a a heteronomia.

Seguindo-se o rito aludido, o backlash se origina propriamente dessa conflituosidade,
posto que se manifesta quando o povo disputa qual interpretacdo constitucional sera adotada
pelos magistrados e Tribunais. Por conseguinte, nasce, a priori, da confluéncia do
constitucionalismo com a democracia.

Destaca-se aqui que, em parte, isso explica o porqué de ndo haver, no contexto
historico do constitucionalismo brasileiro, uma tradicdo de reacfes backlashes, mas alguns
casos isolados ja citados anteriormente, como a questdo da pratica desportiva da vaquejada,
que sera vista mais aprofundada no capitulo seguinte. Essa auséncia de tradicdo no Brasil,
diferentemente do que ocorre na América do Norte, guarda relacdo com a redemocratizacéo,
que so6 se operou em 05 de outubro de 1988.

Antes disso, a historia brasileira foi grifada por varios intervalos de autoritarismo, néo
havendo, naquela época, espaco e condi¢cdes convenientes para a ocorréncia de reacdes sociais
frente as deliberacBes das Cortes. Infere-se, assim, que em paises que ndo adotam a
democracia como regime politico, o fenémeno social em evidéncia pode ser bastante perigoso
devido as consequéncias colaterais.

Como anota esse aspecto, Post e Siegel (2007, p. 376, traducdo nossa) explicam que o
backlash expressa o desejo de um povo livre para influenciar o contelldo de sua Constituicdo,
porém “o backlash também ameaca a independéncia do Direito. Backlash é quando a
integridade do Estado de Direito colide com a necessidade da nossa ordem constitucional por
uma legitimidade democratica”.

Na oOtica dos autores mencionados acima, as obrigacGes conflitantes entre o
autogoverno e o Estado de Direito seriam mitigadas pelo marco tedrico do constitucionalismo
democratico, através de reacgdes reciprocas e dialéticas entre a populagdo e os Tribunais.
Nessa senda, o “Constitucionalismo democratico descreve como nossa ordem constitucional
na realidade negocia a tensdo entre Estado de Direito e o autogoverno. Ele mostra como
significados constitucionais se submetem a insisténcia das crencas populares e
simultaneamente ainda conserva o Direito como integridade” (POST; SIEGEL, 2007, p. 376,
traducdo nossa).

Nessa situacdo, indo de encontro ao pensamento dos adeptos do minimalismo judicial,
Post e Siegel defendem que o melhor modo para cessar conflitos é enfrenta-los, mas nédo

tentar escapar deles; motivo pelo qual sustentam um maior atrevimento do Poder Judiciario no
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enfrentamento dos entraves sociais. Ndo obstante, o estimulo também é direcionado aos
cidad&os, os quais empreendem uma notoria influéncia na interpretacdo da constituicdo. Dessa
forma, os professores da Yale Law School entendem o marco do constitucionalismo
democratico como integro para encorajar os dois lados responsaveis por adulterar o
significado constitucional.

Vale enfatizar que no constitucionalismo democrético, o efeito backlash é assimilado
como uma investida de se fazer ouvir, no que tange a técnica de influéncia no processo de
formacdo do conceito constitucional. Nesse sentido, Post e Siegel trazem consigo um curioso
dilema por parte daqueles que pretendem atuar no processo de formacdo do significado
constitucional. Logo, se por um lado os participantes da sociedade almejam ter visibilidade e
a vez na identificacdo da matéria de uma constituicdo, por outro lado, esses mesmos
integrantes ambicionam conservar o alicerce do Estado de Direito, bem como a autoridade das
Cortes.

E nesse sentido que se observa um ponto de equilibrio aparentemente auferido pelo
marco tedrico do constitucionalismo democratico, ou seja, é possivel expor descontentamento
com as sentencas judiciais, sem que se vise aniquilar o Estado Democratico de Direito. Assim,
é perceptivel que Post e Siegel ndo se encarregam de trabalhar com a ideia de backlashes
revelados com revoltas conturbadas, armadas. Porém, limitam-se a enxergar as formas de
exteriorizacdo divulgadas sem a intencdo de querer desmoronar um governo, e sim retirar a
forca juridica de uma decisdo judicial.

No tempo em que outros marcos tedricos se inclinariam a menosprezar as virtudes do
backlash, o Constitucionalismo democratico teria uma concep¢do mais positiva acerca dessa
reacdo social, vista como um fendmeno que enaltece a democracia, empresta legitimidade a
Constituicdo e certifica protagonismo ao povo na apreciagdo constitucional. Sendo assim, os

dois professores da Yale Law School justificam:

O constitucionalismo democratico conceitua o fenémeno do backlash ndo apenas do
ponto de vista dos tribunais, mas também da perspectiva da ordem constitucional
americana como um todo. Ele situa o backlash em uma densa rede de troca
comunicativa que sustenta a legitimidade democratica da Constituigdo. Americanos
acreditam que o significado constitucional deve ser incorporado pelas formas
legalmente aplicaveis e que o significado constitucional deve ser potencialmente
suscetivel aos seus pontos de vista. Cidaddos engajados no backlash pressionam
autoridades publicas a aplicarem o que eles acreditam ser a correta compreensdo da
Constituicdo. Eles impdem essas demandas para que as autoridades interpretem a
Constituicdo de maneiras democraticamente responsaveis (POST; SIEGEL, 2007,
pp. 389 — 390, traducdo nossa).

De tudo que foi mencionado acima, o efeito backlash ndo seria precisamente uma

coisa a ser festejada, entretanto um fendmeno natural de protesto dos direitos constitucionais.
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Conforme Post e Siegel (2007, p. 390, tradugéo nossa), tal fenébmeno pode ser um valor a ser
pago, Vvisto que o proprio constitucionalismo democréatico sugere que algum grau de conflito
pode ser uma consequéncia da pretensao de direitos constitucionais, ora se tratando de direitos
assegurados pela legislacdo ou pelas cortes. Ademais, deixa-se claro que decisdes
constitucionais, muitas vezes, provocam resisténcia, principalmente quando elas ameagam o
status de grupos habituados a desempenharem autoridade e que acreditam que essa resisténcia
pode evitar uma transformacao constitucional iminente.

Embora nédo seja algo a ser celebrado, Robert Post e Reva Siegel reconhecem frutos
benéficos do backlash para a ordem constitucional. Eles fundamentam que esse efeito é capaz
de tonificar uma cidadania até entdo adormecida, em um efeito cascata capaz de influenciar os
demais cidaddos. Desse modo, comprometidos politica e constitucionalmente, o regime
politico da democracia se aperfeicoaria, diversificando os debates.

Em seus escritos, 0s autores deixam registrado a ideia supramencionada no seguinte

aspecto:

O constitucionalismo democratico sugere, ademais, que controvérsias provocadas
por decisGes judiciais podem até mesmo ter efeitos positivos para a ordem
constitucional americana. Cidaddos que se opBem a decisdes judiciais séo
politicamente ativos. [...] Eles procuram persuadir outros americanos a adotarem
seus entendimentos sobre a Constituicdo. Estas formas de engajamento levam os
cidaddos a se identificarem com a Constituicdo e uns com o0s outros. O debate
popular sobre a Constitui¢do infunde as memarias e os principios da nossa tradi¢do
constitucional com significados que governam a lealdade popular e que nunca se
desenvolveriam se uma cidadania normativamente alienada se submetesse, de forma
passiva, ao julgamento dos juizes e tribunais (POST; SIEGEL, 2007, pp. 390-391,
traducdo nossa).

Como se observa, trata-se, consideravelmente, de uma cidadania constitucional ou de
um movimento ativista constitucional. Consoante Samuel Fonteles (2021, p. 62), tal
comportamento nunca derivaria de um cumprimento alienado das decisdes judiciais, conduta
tdo perniciosa quanto o cumprimento cego das leis preconizado pelo positivismo ideoldgico.

Diante mao, a ideia central é preservar a autoridade dos Tribunais e do Estado de
Direito, bem como as vias democraticas de ameaca popular, de maneira a existir uma
interferéncia dialética dos cidaddos perante os tribunais, e vice-versa.

Ainda na concepcdo de Post e Siegel (2007, p. 395, traducdo nossa), a jurisdigéo
constitucional e as politicas democraticas se permeiam mutuamente, ja que o0
constitucionalismo democratico valora as lutas sociais com a finalidade de que determinados
pontos de vistas sobre o significado constitucional sejam literalmente incorporados nas
decisbes das Cortes. Assim, tal jurisdicdo, como pratica social em sua esséncia, deixa-se

impregnar por compromissos sociais e pelas crengas, porém também os influencia. Eles
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também consideram que as decisbes dos Tribunais podem modificar os valores
constitucionais compartilhados por uma coletividade social, motivo pelo qual o fendbmeno do
backlash ha de ser obtido como uma decorréncia da vindicacdo de direitos constitucionais.

Expressando-se por outras palavras, na certeza de que € realmente possivel influenciar
0 corpo social a adotar comportamentos sabios, por meio do Direito, o efeito em estudo pode
ser notado também como uma barreira de resisténcia inicial com prazo certo para se findar.
Por outra face, esse efeito deve ser utilizado como uma ferramenta de legitima pressédo social,
de maneira a comover juizes e Cortes, com o objetivo de que julguem de acordo com o
sentimento social a respeito do significado da Constituicdo que os rege.

No Brasil, essa propositura deslumbrou a visdo de muitos juristas que fizeram alguma
apologia ao backlash. Com isso, no plano do Supremo Tribunal Federal, os ministros Luiz
Fux (2018, pp. 255-273) e Luis Roberto Barroso (2018, p. 82) ja debateram o tema, fazendo
elogios ao marco tedrico do constitucionalismo democrético.

Contudo, no plano internacional, a ideia de abertura na interpretagdo constitucional
ndo tem nada de extraordinario, uma vez que ja era defendida pelo constitucionalista aleméao
Peter Héberle. Segundo Héberle (2002, p. 15), “todo aquele que vive no contexto regulado
por uma norma e que vive com este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma”. O especialista em constitucional ainda deixa evidente que como nédo
sdo apenas os intérpretes juridicos da constituicdo que vivem a norma, eles ndo detém o
monopolio da interpretacdo da Constituicéo.

Contrariamente ao que foi sustentado pelo ministro Luiz Fux, alguns estudos
experimentais revelam que o Supremo Tribunal Federal ndo se tem deixado ser influenciado
pelos instrumentos processuais de abertura, como, por exemplo, as audiéncias publicas e
amici curiae. De fato, para Thiago Luis Sombra (2017, p. 267), a audiéncia publica tem se
revelado como “[...] um instrumento cuja funcdo deliberativa estd abaixo do potencial de
qualidade e legitimidade democratica esperada”, ou seja, tais audiéncias poderiam ser melhor
aproveitadas e seus resultados dialogicos implicarem em uma maior interferéncia no plenario.

Cumpre destacar, nesse contexto, consoante lembra John Hart Ely (2016, p. 273),
jurista americano e professor da Yale Law School, que o fato de um Tribunal prestigiar, de
alguma forma, a opinido popular ndo diz muito em seu favor, considerando que inclusive
ditadores, as vezes, levam em conta os sentimentos da nacdo. Portanto, em bom sentido, o
constitucionalismo democratico € responsavel por manter uma visdo romantizada do

fendmeno backlash.
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3.5. O Backlash sob uma reflexao Econdmica do Direito

Embora Direito e Economia sejam duas esferas distintas, elas se complementam e
guardam relacdo entre si. Isso é possivel porque a dimensdo das normas tidas como
socialmente justas influenciam na producdo e geracdo de riqueza. Visto isso, a Escola da
Anélise Econdmica do Direito se apropriou do backlash como objeto de estudo. Sendo assim,
por ser um topico de interesse relevante, o Banco Mundial organizou, para se ter nocao,
grupos de estudo com a intencdo de averiguar o papel que os Tribunais desempenham em
processos de democratizagdo (EPSTEIN; KNIGHT; SHVETSOVA, 2001, p. 119, traducédo
nossa).

Nesse contexto, as instituicbes financeiras reconhecem que, sem a devida
independéncia dos juizes, ndo ha como manter preservado o Estado de Direito, e, sem Estado
de Direito, ndo existem circunstancias propicias para a execucdo eficiente de uma economia
aberta. Foi diante desse pensamento que Mikhail Gorbachev, politico russo, declarou que a
perestroika, umas das politicas introduzidas na Unido Soviética que buscava a reestruturacao
econbmica e social, dependia do compromisso com um Estado de Direito (EPSTEIN;
KNIGHT; SHVETSOVA, 2001, p. 119, traducdo nossa).

Decerto, conforme captou Mark J. Roe, se a politica pode tomar rumos que atrapalhe o
mercado, ndo existe mais razdo para que a Escola da Analise Econémica do Direito continue a
desconhecer o fendmeno do backlash, uma vez que esse fenémeno social desestabiliza a
incidéncia minuciosa de analise sobre as leis, bem como instituicdes sociais.

Torna-se clara, portanto, que a consideracdo isolada de aspectos com teor econémico
como tributagdo, politica de subsidios e fatores semelhantes ndo é mais suficiente para
demonstrar uma avaliagcdo compativel e eficiente, caso ndo leve em consideracdo o aspecto da
instabilidade politica a qual pode ser proveniente do efeito social em estudo (ROE, 1998, p.
219, traducdo nossa).

Na visdo de Mark J. Roe (1998, p. 224), professor da Harvard Law School,
“institui¢des produtivas levaram a um backlash politico, tornando a sociedade
comparativamente mais pobre”. Logo, ao acolher esse prisma da Anélise Econdmica do
Direito, o fendmeno pode levar uma nacéo a miséria. Tal fato merece atencao se levarmos em
consideracdo que, além de fendmeno social, o backlash pode ser interpretado como um direito
em si proprio. Detalhadamente, trata-se de um direito inerente a uma democracia, 0 qual tem
como principio estruturar um conjunto de parametros de resisténcias legais contra uma

sentenca proferida por juiz ou Tribunal.
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Nesse momento, por se tratar de um direito, o backlash possui um certo custo. 1sso
pode ser notado nos escritos de uma ilustre obra de Stephen Holmes e Cass Sunstein (1999, p.
19, traducéo nossa), que versa sobre o tema. Assim, no texto eles dizem que “um direito legal
existe, na realidade, apenas quando e se ele tem um custo financeiro”.

E importante informar que qualquer direito tem um custo monetario, ainda que de
forma direta ou longinqua, desde que almeje a sua concretizacdo. Portanto, a compreensao de
que s6 os direitos de 2° dimensdo (direitos sociais, econdémicos e culturais) demandam
dispéndio de recursos, torna-se uma visdo superada pelo Direito Constitucional.

Dando prosseguimento ao raciocinio, Holmes e Cass Sunstein (1999, p. 26) trazem a
tona que “o tempo das Cortes ¢ o dinheiro dos contribuintes”. Entdo, compreendendo a
expressao aspeada, tem-se que ao levar em consideracdo o fator tempo, nada seria mais
danoso do que uma revolta social guiada a afastar a autoridade responsavel por uma decisao, a
qual levou meses para ser construida e colocada a luz da sociedade. Portanto, o efeito
backlash tem seus custos nos campos politicos, sociais e financeiros.

Ademais, independente de qual que seja 0 marco teorico escolhido dentre os expostos
nesse trabalho, um ponto louvavel é que o fendmeno é uma possibilidade que merece ser
levada em conta. Isso pelo fato que é util ter ciéncia da dimenséo do seu risco. Mais que isso,
0 backlash tem aptiddo lesiva para fragmentar o corpo social, o que é motivo para deixar tanto
0s juizes como o Ministério Publico precavidos. Uma outra analise a ser feita diz respeito a
possivel extincdo de futuros direitos, pelo backlash, que seriam espontaneamente
reconhecidos no parlamento. Sendo assim, é fundamental averiguar se é vidvel e se convém,
diante dos fatos, ajuizar uma acgdo para apressar uma discussao vulneravel a sociedade.

Conforme Samuel Fonteles (2021, p. 67), mestre em Direito Constitucional, “o
backlash tem um minimo de potencialidade lesiva”. Tal afirmacao deriva da ideia que néo se
pode subestimar um fendmeno social orientado ao combate de uma decisdo, visto que é
conveniente calcular os riscos desse efeito social.

O proximo capitulo, como sera visto, tera seu conteudo voltado para a conjuntura do
efeito backlash dentro do contexto brasileiro, fazendo uma apreciacdo das leis alusivas a
pratica desportiva da vaquejada. Além disso, o mesmo capitulo abordara a
inconstitucionalidade da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal e, na area
ambientalista, o conflito gerado entre a protecdo do patriménio cultural versus a protecao dos

animais, bem como as manifesta¢des sociais que afloraram por todo o pais.
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4. A CONJUNTURA DO EFEITO BACKLASH NO DIREITO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO EM DECORRENCIA DA PRATICA DESPORTIVA DA VAQUEJADA

O efeito backlash em questdo tem origem no direito constitucional americano. Porém,
sua dimens&o transpassou as linhas da jurisdicdo estadunidense e alcangou outras partes do
globo, inclusive o Estado brasileiro. Nesse contexto, o ultimo capitulo do presente trabalho
voltara sua andlise para 0 caso da atividade desportiva da vaquejada, tecendo informacdes
acerca da apreciacao das leis alusivas a pratica desportiva, a inconstitucionalidade decretada
pelo Superior Tribunal Federal, bem como os conflitos oriundos da dicotomia patrimoénio
cultural versus protecdo dos animais e as manifestagdes sociais.

Dentre as teorias ja estudadas, o Constitucionalismo Democratico, desenvolvido por
Reva Siegel e Robert Post, aponta uma positividade do fenémeno para o direito, visto que
expressa a vontade de um povo com liberdade para influir no contedido da sua constituicéo.
Dessa forma, a ocorréncia desse efeito no Brasil, perante 0 caso da vaquejada, causou uma
significativa reacdo social, assim como outros episodios polémicos ocorridos; a citar: 0 caso
do aborto, das unides homoafetivas e da Lei da Ficha Limpa. Para além, a vaquejada ainda
tem uma conotacdo a mais que os distintos episédios mencionados, uma vez que movimenta o
aspecto economico.

Ademais, faz-se necessario enfatizar que todo caso sujeito a acarretar o backlash
possui seus aspectos caracteristicos, raizes historicas e, por fim, 0s pressupostos de
aplicabilidade do fendmeno, isto é, a narrativa do efeito em nosso pais depende da minima
contextualizacdo histdrica-social, dado que existem fatos os quais estdo associados como
lacos de uma corrente. Logo, a participacdo popular é significativa para que ocorra o dialogo,
como também para conferir maior legitimidade as decisdes judiciais.

Post e Siegel (2013, p. 12, traducdo nossa), em suas observagdes, fundamentam que
“as principais instituigdes do poder publico e as organizagdes cidadis, essencialmente, tém de
desempenhar a interpretacéo e a configuracdo do direito constitucional em geral, e a garantia
da constituicdo em particular”. Sendo assim, infere-se que os tribunais, o congresso e o
governo possuem a responsabilidade de fazer valer o que traz o texto da constituigéo,
interligando, de modo interativo, 0s outros segmentos do poder publico.

Visto isso, € valido colocar em evidéncia que o diagnostico de questdes polémicas
pelo STF leva a outros questionamentos, tais como: a necessidade de debate democratico, o
contexto da legitimidade da decisdo sem deliberacdo legislativa, a atenuacdo do poder

legislativo e a transferéncia de fungdes atipicas para o poder judiciario.
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Portanto, apesar de certos temas citados serem pertencentes a década atual, a producao
textual sobre alguns desses conteldos ainda é principiante e, em muitos casos, escassa.
Todavia, no mundo dos fatos, especialmente na conduta adotada pelo STF e no notavel
crescimento da judicializacdo perante temas complexos, o efeito backlash ganhou relevancia e
pode ser observado sua ocorréncia no cenério brasileiro. Samuel Fonteles (2021, p. 170),
mestre em Direito Constitucional, narra que “o backlash brasileiro é eminentemente
multifatorial, havendo um percurso marcado por causas, concausas e condi¢cdes importantes

de serem analisadas”.

4.1. Apreciacdo das leis alusivas a problematica da vaquejada

A vaguejada como pratica desportiva comumente vista no Brasil, mais
especificamente na regido nordeste, foi e, ainda, continua sendo alvo de discussdes sobre a
utilizacdo de animais. Diante dessa realidade, a Assembleia Legislativa do Estado do Ceara
regulamentou a atividade como préatica desportiva e cultural daquele estado através da Lei
cearense n° 15.299/2013.

Nesse caminho, a norma traz em seus dispositivos uma série de mudancas até entéo
ndo efetivadas. Entretanto, a partir do decreto e sancdo passam a validar os seguintes

fundamentos:

Art. 1° Fica regulamentada a vaquejada como atividade desportiva e cultural no
Estado do Ceara.

Art. 2°. Para efeitos desta Lei, considera-se vaquejada todo evento de natureza
competitiva, no qual uma dupla de vaqueiro a cavalo persegue animal bovino,
objetivando domina-lo.

§ 1° Os competidores sdo julgados na competicdo pela destreza e pericia,
denominados vaqueiros ou pedes de vaquejada, no dominar animal.

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

§ 3° A pista onde ocorre a competicdo deve, obrigatoriamente, permanecer isolada
por alambrado, ndo farpado, contendo placas de aviso e sinalizagéo informando os
locais apropriados para acomodacao do publico.

Art. 3°. A vaquejada podera ser organizada nas modalidades amadora e profissional,
mediante inscricdo dos vaqueiros em torneio patrocinado por entidade publica ou
privada.

Art. 4°. Fica obrigado aos organizadores da vaquejada adotar medidas de protecao a
saude e a integridade fisica do publico, dos vaqueiros e dos animais.

§ 1° O transporte, 0 trato, 0 manejo e a montaria do animal utilizado na vaquejada
devem ser feitos de forma adequada para ndo prejudicar a salide do mesmo.

§ 2° Na vaquejada profissional, fica obrigatoria a presenca de uma equipe de
paramédicos de plantdo no local durante a realizacdo das provas.

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

Art. 5°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
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Art. 6°. Revogam-se as disposi¢des em contrario (CEARA, 2013).

Como se observa nos artigos acima, a casa legislativa do Ceara teve a postura de
adotar critérios que levassem a regulamentacdo da préatica diante das opiniGes contrérias,
oferecendo seguranca juridica aos praticantes e aqueles que mantém relagdo com a vaquejada.

N&o obstante, grupos defensores das causas animais, os quais lutam pelos direitos dos
bichos de modo ativo, manifestaram-se contra o texto da lei, reagindo nas ruas, mas também
nas redes sociais e buscando fundamentos para que tal normativa fosse declarada
inconstitucional. Assim, o burbdrio surtiu resultado e trouxe a tona a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n°® 4983/CE, a qual teve como relator o ministro Marco Aurélio.

De modo superficial, uma vez que essa ADI sera analisada mais detalhadamente no
proximo subtépico, o STF declara inconstitucional a Lei n° 15.299/2013, nos termos do
ministro relator e por maioria, que por sua vez também sofreu reacdo a decisao pelos adeptos
da pratica desportiva, isto é, acarretou um backlash. Embora trate de um caso especifico, essa
jurisdicdo do STF cria uma jurisprudéncia que faz com que a pratica seja proibida em todos 0s
estados do pais.

Ao longo da historia, o Supremo Tribunal Federal era visto como um érgdo do Poder
Judiciario puramente legalista, apolitico, técnico e de pouca autoridade politica, 0 que retne
caracteristicas muito comuns em paises que tém por base a tradi¢édo civil law (DESPOSATO;
INGRAM; LANNES, 2015, p. 535, tradu¢do nossa). Assim, para além da perspectiva desses
julgadores, os conteidos pautados ndo excitavam a opinido publica.

Entretanto, esse painel foi alterado a partir de duas modificacGes paradigmaticas que
influenciaram a reconfiguracdo do modelo comportamental dos ministros, conforme os
autores citados no paragrafo acima. Sendo assim, a primeira alteracdo se dirige as reformas
iniciadas na década de 90, as quais asseguraram ao STF uma significativa autoridade politica,
permitindo julgar itens constitucionais de modo mais amplo — destaque para os efeitos erga
omnes e vinculantes. J& a segunda modificacdo, aos olhos de Desposato, Ingram e Lannes, diz
respeito ao evidente realinhamento ideoldgico no Tribunal, posterior as eleigdes presidenciais
de 2002.

Por conseguinte, nota-se que 0 aumento dos arranjos institucionais do controle de
constitucionalidade, como também a inser¢do ideoldgica atingiram a reconfiguragdo do
comportamento dos senhores ministros do Supremo Tribunal Federal. Diante disso, Samuel
Fonteles (2021, p. 171) compreende que esse giro comportamental tem um estreito nexo

etioldgico com as primeiras experiéncias brasileiras de backlash.
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Mais adiante, o Congresso Nacional decretou e o Presidente da Republica sancionou a
Lei n°® 13.364/2016, que trata do reconhecimento da vaquejada como patriménio cultural e

imaterial do povo brasileiro. Em seu escopo, o art. 1° ja aborda o texto a seguir:

Esta Lei reconhece o rodeio, a vaquejada e o laco, bem como as respectivas
expressdes artisticas e esportivas, como manifestacdes culturais nacionais, eleva
essas atividades a condicdo de bens de natureza imaterial integrantes do patriménio
cultural brasileiro e dispde sobre as modalidades esportivas equestres tradicionais e
sobre a protecdo ao bem-estar animal (BRASIL, 2016).

Desse modo, a Lei torna o reconhecimento da vaquejada como um patriménio do
povo, sustentando sua escrita com base na cultura do pais. Ndo obstante, vale colocar em
evidéncia que o projeto de lei que deu origem a normativa supramencionada foi proposto pelo
deputado Capitdo Augusto (PR/SP), e que o conteldo apresentado tinha como propoésito
alcancar duas diferentes categorias de reconhecimento acerca das praticas de rodeios,
vaquejadas e manifestacdes associadas: a de manifestacdo cultural nacional e a de patrimonio
cultural imaterial brasileiro.

Por fim, para encerrar o ciclo de normativas que fazem mencao a problematica da
vaquejada, em 6 de junho de 2017, as mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
nos termos do 8§3° do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto
constitucional:

Art. 2251[...]

§7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do 81° deste artigo, ndo se
consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifestacBes culturais, conforme o §1° do 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 (BRASIL, 2017).

Logo, analisando a fundamentacdo da Emenda Constitucional, percebe-se que ela traz
um conteudo totalmente contrario a ADI 4983/CE, uma vez que nao considera cruentas as
praticas desportivas que fazem uso de animais, apesar de serem manisfestacbes culturais.
Aparentemente, o que soa para o leitor ¢ que o termo “manifestacdo cultural” obscurece
qualquer crueldade que os animais sofram, dado que a acdo do uso desses bichos no esporte
estd em uma maior visibilidade.

Ademais, nota-se que desde a cria¢do da Lei Cearense n° 15.299/2013 até a publicacdo
da EC n° 96/2017 em Diério Oficial da Unido, vérias foram as adaptacGes nos textos dessas
normas juridicas. O que torna-se visivel, a priori, a capacidade de resiliéncia das normativas,

ou seja, de adaptacdo de vivéncia as situacdes que vao aparecendo na sociedade
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contemporanea. Assim, a voz das pessoas sdo levadas em consideracdo como mecanismo
concretizador da ampliacdo dos espagos em interesses coletivos.

No ponto tangente a Emenda Constitucional, é preciso destacar reiteradamente que a
EC n°® 96/2017 emergiu como uma reagdo bastante enérgica do Congresso Nacional. 1sso se
deu em razéo da sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por considerar o conflito
de interesses entre cultura e protecdo dos animais como um caso bastante dificil. E, por conta
dessa reacdo a decisdo do Tribunal, tem-se um backlash provocado, também, por parte do
Poder Legislativo.

Para além, é perceptivel que a eleicdo confere legitimidade aos parlamentares, em
exercicio do cargo ocupado, para que esses atuem em funcdo da sociedade, como também
produzam leis que irdo regir a vida dos cidaddos e as atividades estatais. Com esse
pensamento emerge a Democracia participativa, a qual sob o regime de escolha dos
representantes politicos pela populacdo através do voto direto, secreto e periddico, aumenta a
participacdo do povo no cenario politico.

Desse modo, tem-se que esse tipo de Democracia se ajusta como um modelo de
exercicio do poder politico concatenado com o debate publico entre os cidaddos, que devem
possuir condicOes iguais de participagdo. Ainda nessa visdo, compreeende-se que as decisdes
politicas sdo frutos de processos de discussdao que, orientados por principios, exibem-se
legitimadas pela participacdo consideravel do povo.

Edson Luiz Kober (2005, p. 37), advogado renomado do Rio Grande do Sul, discorre
sobre a relevancia da participacdo popular e sua atuacdo junto ao Poder Legislativo. Em seus
escritos, fundamenta que um processo democréatico de elaboracao de leis ndo é apenas aquele
em que a vontade da maioria parlamentar vota em um sentido Unico, entretanto aquele em que
as minorias tém a possibilidade de discutir, propor ideias, usar seu poder de convencimento e
fundamentacéo para que seus direitos sejam acolhidos e, a partir dai, seja formulado o voto do
parlamentar.

Todavia, frisa-se que tal voto ndo deve ser guiado por interesses proprios, e sim por
uma convicgdo de que estd fazendo o melhor para a sociedade como um todo, contudo néo
apenas para a maioria. Com essa postura, o eleito para exercer 0 mandato de parlamentar
garante, literalmente, a atribuicdo de representante dos interesses dos cidad&os.

No Brasil, existem mecanismo de consulta a0 povo para decidir sobre matéria de
importancia para a nagdo em questdes de natureza constitucional, legislativa ou

administrativa. De forma sucinta, surgem as figuras do Referendo e Plebiscito. Sendo assim, a
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propria Constituicdo Federal assegura em seu art. 14, incisos | e Il, sobre tais formas de
interesse popular na esfera do legislativo.

A diferenca entre os termos citados acima consite no momento de génese da norma.
No plebiscito a populacdo é convocada antes da criacdo da norma — ato legislativo ou
administrativo — e os eleitores, através do voto, que vai aprovar ou ndo o conteudo que Ihe for
submetido. Enquanto que no referendo é convocada ap6s a edi¢do da norma, devendo o povo
ratifica-la ou ndo. Portanto, percebe-se que ha um chamamento para que seja despertada a
consciéncia politica das pessoas.

Muito embora as leis alusivas a pratica da vaquejada ndo tenham passado por nenhum
desses mecanismos, ndo é de se negar que a voz da populacdo foi essencial para que o esporte
fosse considerado patriménio cultural e imaterial. Nesse contexto, fica nitido que as
manifestacbes em vias publicas, parques de vaquejadas, bem como nas redes sociais
ganharam repercussdo e fez com que o Congresso Nacional promulgasse a ja mencionada
Emenda n°® 96/2017.

Logo, percebe-se, ainda que de forma incipiente, a ocorrénia de um backlash no Brasil
com referéncia a vaquejada. Ao tempo que o STF declarou inconstitucional a Lei cearense n°
15.299/2013, amantes da pratica desportiva ja iniciavam os protestos como contestacdo a
decisdo judicial vigente. Assim, a minoria incomodada com a sentenca exterioriza sua

refutacdo.

4.2. A inconstitucionalidade da pratica desportiva proferida por decisdo do STF

Nesse subtdpico, analisar-se-a o porqué da Suprema Corte ter declarada
inconstitucional a pratica desportiva da vaquejada. Diante disso, apreciando a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4983, em 6/10/2016, o STF declarou por seis votos a cinco, a
inconstitucionalidade da Lei Cearense n°® 15.299/2013, a qual regulamentava a vaquejada
como atividade desportiva e cultural. Em seguida, o acorddo desse precedente teve sua
publicacdo em 24/2/2017.

Imperou, como razdo majoritaria, a fundamentacdo de que a vaquejada €
essencialmente cruel, verificando a violacdo na parte final do art. 225, §1° VII, da
Constituicao Federal, segundo o qual para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, sdo vedadas, na forma da lei,

as praticas que submetam os animais a crueldade.
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Consoante o relator, senhor ministro Marco Aurélio, que expés em seu voto as
seguintes palavras: “Ante os dados empiricos evidenciados pelas pesquisas, tem-Se COMO
indiscutivel o tratamento cruel dispensado as espécies animais envolvidas” (p.12 do acordao).
Adiante em seu relato, finalizou com os termos: “Tendo em vista a forma como desenvolvida,
a intolerdvel crueldade com os bovinos mostra-se inerente a vaquejada”(p.13 do acordao).
Assim, nota-se, na visdo do relator, que a pratica desportiva causa sofrimento aos bichos que
sdo manobrados durante as competicGes de vaquejada.

Outro ponto importante evidenciado na ADI em estudo faz mencdo aos votos de
diferentes ministros integrantes da Suprema Corte, dentre eles, de imediato, cita-se o0 do
ministro Roberto Barroso. Em sua descri¢ao diz: “Eu acho que torcer o rabo de um touro, em
alta velocidade, e fazé-lo ficar com as quatro patas para cima é inerentemente cruel e ndo ha
alternativa” (p.60 do acérddo). Enquanto o ministro Ricardo Lewandowski frisou que “a
atividade da vaquejada revela um inequivoco envolvimento de praticas cruéis contra 0s
bovinos” (p. 125 do aco6rdao).

Por outro lado, um dos ministros que se posicionou contrario ao resultado da
inconstitucionalidade foi o senhor Gilmar Mendes, que sob sua oOtica proferiu: “Se essa
legislacdo carece de alguma censura, ha de ser na sua execucao, a necessidade de um eventual
aperfeicoamento, de eventuais medidas que se possam tomar no sentido de reduzirem as
possibilidades de lesdoes nos animais” (p. 19 do acordao). Ademais, afirmou que nao seria
oportuno o caso de declarar a inconstitucionalidade.

Semelhante ao caso da vaquejada, o Tribunal enfrentou pela primeira vez a
problematica no Recurso Extraordinario n°® 153.531/SC, segunda turma, o qual teve o ministro
Francisco Rezek como relator. O julgado mencionado ficou conhecido como “caso farra do
boi” e tinha como pretenséo a proibicdo da festa da farra do foi no Estado de Santa Catarina.
Nesse contexto, os amantes que defenderam a continuidade da festa corroboraram ser uma
manifestacdo popular, mas também de carater cultural, que pertencia a sociedade daquela
regido. Ja os criticos, repudiavam a crueldade peculiar empreendida contra os animais
bovinos, que eram agitados sob uma espécie de vara durante o espetaculo.

Ainda nesse questionamento acerca de inconstitucionalidade de normas envolvendo
animais, foi declarada inconstitucional a lei n°® 2.895/98, editada pela Assembleia Legislativa
do Estado do Rio de Janeiro, que favorecia o costume popular conhecido por “briga de galos™.
Assim, na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.856/RJ, da relatoria do ministro Celso de
Mello, ficava proibida a criacéo e realizacdo de exposi¢des e competi¢Ges entre aves das ragas
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combatentes — fauna ndo silvestre — para preservar e defender o patrimdnio genético da
espécie “Gallus-gallus” (R1IO DE JANEIRO, 1998).

Percebe-se, analisando o que foi exposto, que o resultado da ADI n° 4983/CE teve um
direcionamento proveniente dos outros dois casos citados. Embora a briga de galo ndo se
revista das mesmas caracteristicas da vaquejada, nem mesmo a farra do boi, entretanto, nesses
casos, houve a composicao de um linha jurisprudencial que se perpetuou ha mais de duas
décadas. Logo, a Suprema Corte chegou a conclusdo que desejava, isto &, que as praticas
submetem os animais a crueldade, ainda que nos diferentes modos.

Para Steven Pinker (2013, p. 519), professor da Universidade de Havard, as revolugdes
por Direitos acarretaram na redefinicdo de alguns temas da revolu¢do humanitaria, todavia
redefiniram de modo igual uma caracteristica do processo civilizador. E que durante a
transicdo para a fase contemporanea, as pessoas estavam estabelecendo mudancas
direcionadas a reduzir a violéncia. Na mesma obra, Pinker cita que dadas as recentes
mudancas de sensibilidade, é certo que a vida dos animais vai continuar melhorando.

Na realidade, tratando-se da vaquejada, varias medidas foram adotadas com a
finalidade de atenuar o impacto sobre o animal bovino e equino. Desde a utilizacdo de um
protetor na cauda do boi, evitando a fratura e, possivelmente, o rompimento, até a altura da
camada de areia na pista de competicdo, tais medidas visam a menor consequéncia possivel ao
bicho. Conforme o professor de Havard frisou, pode-se fazer uma alusdo que, realmente, a
vida dos animais continuara em progresso.

A ja mencionada EC n° 96/2017, editada pelo Congresso Nacional, buscou um éxito
normativo com o objetivo de impedir o STF de seguir com sua jurisprudéncia na matéria. Nao
obstante, seria um rompimento ao que preceitua o art. 926 do Cddigo de Processo Civil, o
qual afirma que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente. Além disso, as Supremas Cortes de todos os lugares se recobrem de respeito pelo
Poder Legislativo, conferindo-lhe a sua independéncia para dar a definitiva decisdo a respeito
da interpretacdo constitucional.

Para embasar as linhas supracitadas, por exemplo, pode-se exibir a doutrina

constitucional sul-africana, que diz:

A jurisdicdo do Tribunal Constitucional, como o mais alto tribunal em questbes
constitucionais e conexas, encontra raiz na Constituicdo e ndo pode ser destituida
pela legislacdo. Esta proposi¢do, que decorre do principio da supremacia
constitucional, se reflete na decisdo da corte em African National Congress V Chief
Electoral Officer, Independent Electoral Commision 2010 (BRICKHILL; DU
PLESSIS; PENFOLD, p. 34, tradugdo nossa).
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Como ja foi visto, o art. 225, §7° da EC n° 96/2017 traz em seu texto que ndo devem
ser consideradas cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, quando usados em
manifestacdes culturais catalogadas como bem de natureza imaterial. Por correspondéncia
direta, tem-se que a Suprema Corte poderia derrubar as leis que ndo garantissem o bem-estar
dos animais envolvidos nessas manifestagoes.

Contudo, a mera viabilizacdo de enxergar a vaquejada como uma atividade que pode
assegurar o “bem-estar dos animais envolvidos”, ja institui ao ordenamento juridico um
reconhecimento que o STF afastou, ou seja, 0 de que é admissivel existirem vaquejadas as
quais ndo sujeitem os bovinos a atos de crueldade.

Verdade seja dita, o devido processo legal é intransigente quanto a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. De acordo com o art. 97 da Constituicdo
Federal, “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderdo, os tribunais, declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo do poder publico” (BRASIL, 1988).

Além disso, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma de uma lei estadual, a citar a
Lei Cearense n° 15.299/2013, ndo é uma decisdo simples, nem tampouco é tarefa facil. O art.
103, 81° da CF/88, disserta que o Procurador-Geral da Republica devera ser previamente
ouvido. Enquanto o 83° por sua vez, determina que o STF cite, previamente, o Advogado-
Geral da Unido, o qual defendera o ato ou texto impugnado. No mais, participam, ainda, o
Poder Legislativo e o Poder Executivo, ambos envolvidos na promulgacdo da lei ou ato
normativo (art. 103, 1l e 111 da CF). Tudo tonificando os check and balances, como também a
harmonia entre os poderes.

Desse modo, como se observa, 0 sistema é cauteloso com relacdo a declaracdo de
inconstitucionalidade de um ato normativo ou lei proferidos pelo STF, ainda mais se tratando
da via abstrata e com eficacia contra todos. Tal ocorréncia se da por saber que os efeitos
atingem aos trés Poderes, completamente, e que o Poder Legislativo, em sua relevancia
democratica, ndo fica imune, nem mesmo tem poder imunizante diante dos efeitos da
jurisdicéo constitucional.

Por fim, direcionando uma analise para a vaquejada e sua transformacdo harménica
com a constituicdo, faz-se necessario trazer a tona que a cultura é algo que sofre modificacao
e evolui ao longo do tempo, isto &, ela se modifica, mas também reconstroi paradigmas de
acordo com a realidade social. Entretanto, isso acontece sempre em consonancia com a

constituicdo, jamais contra ela.
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Baseado nessa concepcdo, a ministra Carmen LUcia, em seu voto proferido na Acéao
Direta de Inconstitucionalidade n® 4983/CE pronunciou: “Cultura se muda, e muitas culturas
foram levadas nesta condi¢cdo até que houvesse um outro modo de ver a vida” (p. 126 do
acordéo).

E perceptivel que a Constituicdo € o motor propulsor das transformag@es, tentando
reduzir as desigualdades, porém resguardando a diversidade. Atentando-se ao caso da
vaquejada, segurar um bovino pelo rabo para conduzi-lo a um caminho ou adentrar em um
curral era penoso e realizado pela via da necessidade. Ao passar do tempo, esse pensamento
vai se moldando ao cotidiano, adequando-se a tecnologia, reduzindo as formas de violéncia,
bem como o sofrimento. Portanto, a concretizagdo das normas constitucionais vai ficando
mais evidente.

Por todos 0os motivos trazidos nesse subtdpico, o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela inconstitucionalidade da Lei Cearense que regulamentava a pratica desportiva da
vaquejada. Ainda que a votagéo tenha se dado de modo apertado, com diferenca de apenas um
voto, a ADI n° 4983/CE foi suficiente para contrariar pontos da lei em inspecdo. Com isso, a
Suprema Corte foi alvo de backlash pelos praticantes da vaquejada, como também por uma
maioria do Congresso Nacional. Tdo provavel foi a expansdo da insatisfacdo, que meses
depois foi editada a EC n° 96/2017, acarretando na insercdo do § 7° ao art. 225 da
Constituigdo.

4.3. O conflito entre protecédo do patriménio cultural versus protecdo dos animais e as

manifestacdes sociais

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 225, outorgou a todos o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ao mesmo tempo, que estabeleceu o dever do Poder
Publico e da coletividade de “defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

Mergulhando mais a fundo, o inciso VII desse mesmo artigo deixa claro que para
assegurar a efetividade do Direito em abordagem, cabe ao Poder Publico coibir préaticas que
cologquem em risco 0s animais ou 0s submetam a crueldade.

Diante disso, voltando-se para a problematica da vaguejada, nasce um conflito entre
dois temas tutelados pelo Direito, sdo eles: a Protecdo do Patrimémio Cultural —
fundamentada no art. 215 da CF/88 — e a Prote¢do dos animais, presente nos escritos do
proprio art. 225, também da Constituicdo. Assim, para dar mais énfase ao estudo, far-se-4 um

melhor destrinchamento das artigos.
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Nesse contexto, quando se fala do art. 215, pertencente a secdo da Cultura, a
Constituicao deixa nitido que “O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a
difusdo das manifestagdes culturais” (BRASIL, 1988). Bom deixar evidente que os direitos
culturais sdo considerados direitos difusos, uma vez que sdo caracterizados como direitos
transindividuais. Em outras palavras, séo direitos que ndo pertencem a um Gnico grupo social,
mas que atingem a coletividade.

Desse modo, a vaquejada se enquadra nesse perfil por ser caracterizada como
manifestacdo cultural, principalmente, do povo nordestino. Além de ser reconhecida pela Lei
n® 13.364/2016 como patriménio cultural e imaterial brasileiro. Porém, diante da situacdo
exposta, surge um conflito concomitantemente, dado que o art. 225, 81°, VII, da Constituicdo
Federal traz a luz a questdo da crueldade circundando os animais.

Ao falar de “crueldade”, cabe explicitar que tal vocébulo constitui um conceito
juridico indeterminado, visto que envolve questfes valorativas. Assim, o sentido do termo é
construido socialmente, ou seja, a sociedade é quem rege o conceito. Para tornar clara a
justificativa, pensemos em um caso que matar ratos (animais mamiferos pertencentes a ordem
dos roedores) pode ndo ser considerado um ato cruel, pelo fato dos mesmos trazerem doencas
a populacdo humana. Entretanto, praticar o mesmo ato contra um bovino gera comogdo e,
consequentemente, emoldura-se como crueldade. Em suma, hé tipificacdo do crime para um
tipo de crueldade, ja para o outro nada aconteceria.

Nessa perspectiva, Andreas Krell (2013, p. 87), professor de Direito Ambiental e
Constitucional, descreve acerca da interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados, 0s
quais terdo de deixar transparecer a “juridicidade refor¢ada” do valor meio ambiente.

Enquanto o art. 215 da CF/88 faz alusdo a Protecdo do Patriménio Cultural, o art. 225,

81° VII, da Constituigéo aborda o seguinte:

Art. 225, §1°

[...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcao ecoldgica, provoquem a extingao de espécies ou submetam 0s
animais a crueldade (BRASIL, 1988).

Pois bem, o artigo supramencionado da Carta Magna consagra a fauna e a flora como
forma de assegurar o direito a0 meio ambiente sadio, como também equilibrado. Por
estabelecer relacdo com o Direito Ambiental, configura-se como um direito de 3% dimenséo,

abrangendo o direito dos povos, da coletividade. Conforme Paulo Bonavides (2001, p. 523),
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“cuida-se de direito fundamental de terceira geracdo, fundado no valor da solidariedade, de
carater coletivo ou difuso, dotado de altissimo teor de humanismo e universalidade”.

De modo abrangente, ao citar o termo fauna ha o entendimento de abarcar todos os
animais que fazem parte da biosfera. No estudo de caso especifico, sera considerado o0s
bovinos como animal alvo, por estar inserido no cenario da vaquejada. Dessa maneira, 0
artigo em observagdo tutela a protecdo dos animais contra os riscos de crueldade, néo
considerando cruéis as atividades desportivas que fazem uso desses animais.

Com isso, tem-se a génese do conflito entre os dois temas protegidos pelo Direito e
expressos na Constituicdo. Se de um lado estd o patriménio cultural envolvendo as
manifestacBes sociais com a utilizacdo dos animais nas praticas desportivas, do outro lado
existe a protecdo desses proprios animais. Sendo assim, perante o presente caso hé, realmente,
um conflito notdrio.

Agora, diante desse entrave, deve-se haver um argumento plausivel para esclarecer
esse duelo. Antigamente, o positivismo juridico tradicional, com seu direito livre de valor,
concebia e trabalhava o Direito como um sistema fechado, isto €, com a ideia de regras. Logo,
norma juridica era sindbnimo exclusivamente de regra. Entretanto, um dos principais impactos
do Estado Constitucional foi, realmente, abrir o Direito para didlogo com a moral e a justica,
por meio dos principios. Assim, surge a distincdo entre principios e regras. Por conseguinte,
norma juridica passa a ser género, enquanto principios e regras sao espécies.

Nesse contexto, ressalta-se que o americano Ronald Dworkin foi a primeira pessoa a
sustentar essa diferenca dentro do contexto do commom law. Posteriormente, o alemado Robert
Alexy aprofundou essa distin¢cdo. Justamente por ser mais relevante, a teoria de Alexy é
bastante conhecida e difundida no Brasil, até mesmo pela Suprema Corte. Segundo 0s
ensinamentos do jurista alemdo, a diferenca basica entre principios e regras esta na sua
estrutura, pois os principios tém estrutura mais aberta, ja as regras, por sua vez, sdo mais
especificas.

Baseado no exposto, os principios funcionam como “mandados de otimizagdo”, ou
seja, sdo ordens para a implementacdo de um direito baseado nas circunstancias faticas e
juridicas. Devido a existéncia de muitos principios no ordenamento juridico, € comum que
eles entre em choque constantemente. E quando isso acontece, a prevaléncia de um sobre o
outro é dado pela logica de ponderacéo.

Por outro modo, as regras sao tidas como “mandados definitivos”, tratando-se de uma

situacdo bem definida. Ademais, as regras se aplicam pela logica da subsuncdo. Logo, a
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subsuncédo ocorre quando uma situacdo de fato é identificada e faz a regra incindir sobre ela,
fazendo a aplicacdo da sangdo juridica prevista nessa regra.

Direcionando a atencdo para o caso em analise, o art. 225, 87° da CF/88, traz o texto a
sequir:

87°: Para fins do disposto na parte final do inciso VII do §1° deste artigo, ndo se
consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifestacBes culturais, conforme o §1° do art. 215 desta Constituicdo Federal,
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural
brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar
dos animais envolvidos (BRASIL, 2017).

Tal artigo, por se tratar de uma regra, € ndo de um principio, jamais podera permitir a
ponderacdo no caso da vaquejada, visto que ndo ha de se falar em ponderar quando ocorre
crueldade. Portanto, pela regra ser uma norma autbnoma e ndo admitir ponderacéo, é cabivel
0 Principio da Subsuncdo para a resolucdo do conflito. Assim, quando se tem choque de
normas, privilegia uma em detrimento da outra, para que essa outra prevaleca. Na
problematica da vaquejada existe um conflito entre um principio versus regra, de tal modo
que a regra tem primazia, ou seja, é ela que vale.

Por fim, destaca-se que todo o desenrolar do caso da vaquejada foi noticiado pela
imprensa, a qual potencializou uma siginificativa mobilizacdo por parte da populacédo
nordestina vinculada a essa pratica desportiva-cultural, acarretando nas manifestacdes sociais
em boa parte do pais. Tal movimentacdo foi crescente e significativa, como também exigiu
uma resposta rapida do Congresso.

E compreensivel, portanto, que tanto a reacdo popular quanto a legislativa, todas duas
instataneamente ao fato, desafiaram numerosas interpretacGes sobre o tema discutido,
trazendo a tona maltiplas vozes que norteiam a Constituigéo, suas diretrizes, seus principios e
suas modificacGes. Desse modo, fica nitido que em um Estado Democratico de Direito, 0s
cidaddos tém participacdo, e que 0s anseios do povo devem ser considerados no processo de

reformas constitucionais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Quando se fala em backlash, vocabulo estadunidense que causa estranheza as pessoas,
ndo ha como classifica-lo em algo bom ou ruim sem conhecer a etimologia e a evolucdo do
significado da palavra. Sendo assim, o termo € usado atualmente como sinbnimo de “reacado
as decisbes judiciais”, ou seja, uma desaprovacdao social perante uma decisdo do Poder
Judiciario. Ademais, ha o surgimento de medidas afrontosas que visam resistir a esta deciséo,
bem como retirar sua forca juridica.

Nesse contexto, o efeito backlash pode ser entendido através de diferentes marcos
tedricos. A depender da lente utilizada para observa-lo, o fenbmeno pode ser compreendido
como uma ameaca a autoridade das Cortes constitucionais ou, por outra perspectiva, até
mesmo vislumbrar uma sinalizacéo de opinido a interpretacdo constitucional, sendo o povo o
verdadeiro legitimado.

Visto isso, faz-se necessario frisar que uma analise cientificamente comprometida
deve apreciar o efeito de modo realista, atrelando-se aos diversos fatores que se encontram na
atmosfera do fendmeno. Assim, as evidéncias quanto ao risco da ocorréncia do backlash faz
com que ele se adeque ao tipo de estado, modelo de federalismo vigente, técnica de reparticao
das competéncias, organizacdo politica da sociedade atingida pela decisdo e, inclusive, a
predilecdo téorica dos julgadores.

Ainda que no Brasil o backlash seja um objeto tipico para estudos observacionais, em
comparagdo com as ocorréncias frequentes nos Estados Unidos, percebeu-se que existiram
momentos em que o0 corpo social reagiu as sentencas judiciais sobre casos especificos no pais.
Como ja citado nos capitulos acima, tem-se a questdo envolvendo o reconhecimento do
casamento homoafetivo, a problematica do aborto e, de forma peculiar, 0 caso da vaquejada;
alvo de estudo nesse trabalho.

Em suma, a polémica da vaquejada comecou com a publicacdo da Lei Cearense n°
15.299/2013, regulamentando a atividade como pratica desportiva e cultural do Estado do
Ceard. Naquele momento, grupos de defensores da causa animal comegaram a se preocupar,
incomodados com a crueldade que os bovinos sofriam. Mais adiante, outros segmentos da
sociedade intensificaram as denuncias sofridas pelos animais, até que a lei fosse declarada
inconstitucional por via de uma Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 4983/CE.

Diante dessa situacdo, os amantes da vaquejada potencializaram sua insatisfacéo,
mostrando-se contrarios a decisdo judicial proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Notou-

se, claramente, que esse ponto foi 0 estopim da reacédo social do caso em questdo. Além disso,
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a ADI ja mencionada retoma as teorias constitucionais progressistas discutidas, enfatizando os
dilemas da democracia constitucional na decisdo da Suprema Corte.

Posteriormente, como uma reacgdo do legislativo, é editada a Emenda Constitucional n®
96/2017 pelo Congresso Nacional, a qual acrescenta o § 7° no artigo 225 da CF/88. Essa
emenda assegurou que nao sdo consideradas cruéis as praticas desportivas que utilizem
animais, desde que se configurem como manifestagdes culturais, mas também sejam
regulamentadas por lei especifica, assegurando o bem-estar dos animais envolvidos. Com
isso, a criacdo dessa Emenda é tida como uma reacdo excitada a decisdo do STF, isto €, uma
reacdo energica do Poder Legislativo em razdo da resposta dada pela Suprema Corte.
Portanto, um efeito backlash por parte, também, do Congresso.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a controvérsia notada entre a protecao
das manifestaces culturais, consoante esta disposto no artigo 215, § 1° e a preservagdo do
meio ambiente, de acordo com a fundamentagdo do artigo 225, § 1° inciso VII, ambos
pertencentes a Constituicdo Federal. Esta pauta foi levada a tona na ADI e, literaltemente,
passou a ser referida no caso da vaquejada. Tal caso, a priori, pode ser considerado de dificil
consenso, pois de um lado tem-se o direito assegurado as manifestacdes esportivas e culturais,
enquanto que do outro presencia-se o direito a protecdo da fauna (animais) e a consequente
vedacdo de praticas que submetam os animais a crueldade.

E essencial falar que a autoridade da Constituicdo é fortalecida devido aos atores
sociais que se firmam dentro dos limites da comunidade politica. Sendo assim, averigua-se a
importancia dos Poderes ouvir os apelos da populacdo, contribuindo para a construcdo de
novas interpretagdes, afirmagdes e revisdes no processo de reformas constitucionais.

Ainda nessa tematica, percebeu-se que muitas decisbes controversas do STF ndo
foram compreendidas pela sociedade brasileira, dado que uma das causas estd no carater
técnico dos julgados, bem como nas suas consequéncias. Outras inimeras decisdes sujeitas ao
backlash ndo tiveram amplitude suficiente para desencandear o efeito em virtude do conteudo,
ja que se vigorava pelo controle difuso de constitucionalidade.

Portanto, algumas observactes foram concretizadas na concluséo desse trabalho.
Primeiramente vale dizer que teorias liberais progressistas sdo abrangentes e oferecem
distintas formas para o elo entre democracia e constitucionalismo. Depois, entende-se que 0
procedimento de tomada de decisGes deve ser impregnado de legitimidade e autoridade. Para
mais, as reagdes provocadas por uma determinada decisdo podem incintar disputas acerca dos
sentidos da Constituicdo, ampliando o processo de participacdo popular para além do patamar

jurisdicional.
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Por fim, o caso da vaquejada mostrou no STF algumas interpretacdes, seja em favor
do direito dos animais e vedagédo da crueldade, ou em favor da manifestacdo cultural, desde
que ndo resulte em praticas cruéis. Assim, notou-se que houve provocagdo do corpo social,
mobilizacdo da opinido publica, mas também proporcionou a politica parlamentar assumir a
controvérsia, resultando em uma decisdo oposta aquela tomada pelo Supremo Tribunal
Federal.

No mais, a presente monografia ndo se propde a esgotar a tematica analisada, mas
fornecer a comunidade juridica e demais pesquisadores, reflexdes para a aproximacéo dos

conhecimentos juridicos acerca do tema explorado.
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