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Resumo

Em outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal - STF declarou a
inconstitucionalidade da pratica desportiva denominada “vaquejada”, nos autos da
ADI 4983/CE, Rel. Min. Marco Aurélio. Imediatamente, o Congresso Nacional editou
a Lei Federal n° 13.364/2016, reconhecendo a vaquejada como patriménio cultural
imaterial brasileiro; e, alguns meses depois, a EC 96/2017, conhecida como “emenda
da vaquejada”, que acrescentou o §7° ao art. 225 da Constituicdo Federal, segundo o
qual ndo mais se consideram cruéis praticas desportivas que usem animais, desde que
elas sejam reconhecidas, legalmente, como manifesta¢des culturais. A esse conjunto
de reacdes legislativas a referida decisdao do STF da-se o nome de efeito backlash,
que se insere no marco dos didlogos institucionais. Ocorre, porém, que a EC 96/2017,
ja objeto de questionamento em duas ac¢des diretas de inconstitucionalidade em
tramite no STF, realmente deve ser declarada inconstitucional, por ofender, de forma
clara e intensa, o principio da razoabilidade, decorrente da garantia fundamental
do devido processo legal em sua vertente material, bem como por promover um
grave retrocesso ambiental e civilizatério em torno da eficdcia normativa da regra
constitucional prevista no art. 225, §1°, VII, da Constituicdo Federal, na qual reside a
vedacdo absoluta de submissdo dos animais a crueldade.

Palavras-chave: Emenda constitucional. Vaquejada. Efeito backlash. Garantia
fundamental. Razoabilidade. Devido processo legal material. Clausula pétrea.
Controle de constitucionalidade.

1. Introducao

Em outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal - STF julgou inconstitucional a
Lei cearense n° 15.299/2013, a qual regulamentava a vaquejada como prética desportiva
e cultural no Estado do Ceara. A ementa do referido julgamento ficou assim redigida:
* Pos-graduado em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Candido Mendes/RJ. Promotor de Justica
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PROCESSO OBJETIVO - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
- ATUAGCAO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAOQ. [...] VAQUEJADA -
MANIFESTAGAO CULTURAL - ANIMAIS - CRUELDADE MANIFESTA -
PRESERVAGAO DA FAUNA E DA FLORA - INCONSTITUCIONALIDADE.
A obrigacdo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos
culturais, incentivando a valorizacéo e a difusdo das manifestacoes,
nao prescinde da observancia do disposto no inciso VIl do artigo
225 da Carta Federal, o qual veda pratica que acabe por submeter
os animais a crueldade. Discrepa da norma constitucional a
denominada vaquejada. (ADI 4983, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 06/10/2016)

Alguns meses depois, sobreveio a Emenda Constitucional n° 96, de 06 de
junho de 2017, que acrescentou o §7° ao artigo 225 da Constituicdo Federal, com a
seguinte redacao:

Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do §1° deste artigo,?
nao se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais,
desde que sejam manifesta¢des culturais, conforme o §1° do art.
215 desta Constituicao Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, devendo ser
regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos
animais envolvidos.

Sem a menor duvida, essa reforma constitucional, ao lado da Lei Federal n°
13.364/2016, constitui uma rapida e forte reacdo legislativa do Congresso Nacional
aquela decisdo do STF, na ADI 4983, visando refutar, de forma clara, o entendimento
da Corte quanto a inconstitucionalidade da pratica conhecida como “vaquejada”.

Curioso notar que essa reacao legislativa, por sua vez, desencadeou, logo
em seguida, o ajuizamento de duas ADIs no STF: i) ADI 5728, ajuizada pelo Férum
Nacional de Protecdo e Defesa Animal, de relatoria do Min. Dias Toffoli; i) ADI 5772,3

T Antes dela, foi editada a Lei Federal n° 13.364/2016, a qual “eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as
respectivas expressoes artistico-culturais, a condicdo de manifestacdo cultural nacional e de patrimonio
cultural imaterial”, como consta de sua ementa.

2 Amencionada parte final veda praticas que submetam os animais a crueldade. Veja-se: “Art. 225. Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragoes. §1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
[...] VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcao
ecoldgica, provoquem a extin¢ao de espécies ou submetam os animais a crueldade.”

3 Essa ADI é mais abrangente do que a primeira, pois, além da EC 96/2017, tem por objeto a declaragdo de
inconstitucionalidade de duas leis federais que reconhecem e protegem a vaquejada: Lei n° 10.220/2001
e Lei n° 13.364/2016, que, basicamente, eleva a pratica da vaquejada a condi¢do de patrimoénio cultural
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ajuizada pelo Procurador-Geral da Repubilica, de relatoria do Min. Roberto Barroso;
ambas ainda pendentes de julgamento.

O presente trabalho, diante desse contexto, tem por objetivo apontar, de
maneira fundamentada, se areacdo legislativa, levada a efeito pelo Congresso Nacional
por meio da EC n°96/2017, é ou nao constitucionalmente vélida, o que poder3, inclusive,
contribuir com o debate que haverd no STF quando do julgamento das duas a¢des
diretas indicadas no paragrafo anterior.

2. 0 chamado “efeito backlash” como fruto do didlogo institucional

A reversdo legislativa de um julgamento do STF, em que se declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo editado pelo Poder Legislativo, é
conhecida como uma espécie de efeito backlash (backlash effect). Conforme anota a
doutrina, de forma ampla:

[..] A palavra backlash pode ser traduzida como uma forte reagao por
um grande nimero de pessoas a uma mudanga ou evento recente,
no ambito social, politico ou juridico. Assim, o efeito backlash nada
mais é do que uma forte reacao, exercida pela sociedade ou por
outro Poder a um ato (lei, decisdo judicial, ato administrativo etc.)
do poder publico. No caso do ativismo judicial, como afirma George
Marmelstein, “[...] o efeito backlash é uma espécie de efeito colateral
das decisdes judiciais em questdes polémicas, decorrente de uma
reacdo do poder politico contra a pretensao do poder juridico de
controla-lo”. Nas palavras do brilhante professor de Harvard Cass
Sunstein, o efeito backlash é uma “intensa e sustentada rejeicao
publica a uma decisdo judicial, acompanhada de medidas agressivas
para resistir a essa decisdo e remover a sua forca legal”.

[.]

Em outras palavras, podemos dizer que o efeito backlash é uma
reacdo majoritaria contra uma decisdo contramajoritdria. Isso porque
muitas vezes o Judicidrio, para tutela dos direitos das minorias,
acaba contrariando o interesse da maioria [...].*

imaterial brasileiro, editada pouco mais de um més ap6s o julgamento da ADI 4983, como inequivoco fruto
de pressdo social e politica de boa parte da populagdo nordestina que explora e vive dessa mesma pratica.
4 NUNES JUNIOR, Curso de Direito Constitucional, 22 ed., 2018, p. 88-89. Com base na doutrina norte-americana,
VICTOR, Sérgio A.F. afirma que: “Backlash é a intensa e persistente manifestagdo publica contra uma decisdo
judicial acompanhada de sérias tentativas de resisténcia ao seu cumprimento” (Didlogo institucional e
controle de constitucionalidade, 2015, p. 206). Ao concluir o estudo que fez do tema, MARLMELSTEIN, George
entende que: “o backlash segue um processo que se inicia com uma decisdo judicial polémica, seguida de
uma reagao politica de feicao ideoldgica contraria ao ponto de vista adotado na decisao, que pode culminar
com a ascensao politica do grupo que critica a decisdo e com a consequente aprovacdo de medidas que
acarretam um retrocesso legislativo ao debate de fundo”. In: Efeito Backlash da Jurisdigdo Constitucional:
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O STF, em votos proferidos pelo Min. Luiz Fux, ja reconheceu a existéncia desse
fendmeno, consignando ser dever da Suprema Corte leva-lo em consideracdo como
uma forma de aumentar a legitimidade democratica de suas decisdes, revelando
“responsividade a opinido popular”. Confira-se, a propdsito, a passagem abaixo:

A verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando
fendmeno similar ao que os juristas norte-americanos ROBERT POST
e REVA SIEGEL (Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash,
disponivel nositio papers.ssrn.com/abstract=990968) identificam, como
backlash, expressao que se traduz como um forte sentimento de um
grupo de pessoas em reacdo a eventos sociais ou politicos. E crescente
e consideravelmente disseminada a critica, no seio da sociedade civil,
a resisténcia do Poder Judiciario na relativizacao da presuncdo de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibilidades.

Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar
a sua condicao de instancia contramajoritaria de protecao dos
direitos fundamentais e do regime democrético. No entanto, a
propria legitimidade democratica da Constituicao e da jurisdicao
constitucional depende, em alguma medida, de sua responsividade a
opinido popular. POST e SIEGEL, debrucados 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 contestagao
que exsurgem do contexto social quanto as suas decisées.

Esse tipo de reacao legislativa integra a dinamica prépria dos chamados
didlogos institucionais ou constitucionais que devem ocorrer entre os Poderes
Legislativo e Judicidrio, a fim de que seja encontrada a melhor interpretacdo que se
possa extrair das normas constitucionais, de modo que nédo haja um érgao ou Poder
que seja sempre o que dard a Ultima palavra sobre o sentido e alcance da Constituicao.

No constitucionalismo brasileiro, a doutrina aponta que:

[...] o nimero de normas editadas pelo Congresso Nacional
declaradas inconstitucionais pelo STF é baixissimo e que o tribunal
se abstém de declara-las inconstitucionais em cerca de 90% dos
casos. Isso revela uma postura deferente do STF em relacao ao

reagoes politicas ao ativismo judicial. Disponivel em: http://www.academia.edu/35675035/Efeito_Backlash_
da_Jurisdi%C3%A7%C3%A30_Constitucinal Acesso em 19.09.2018.

5 Trecho do voto proferido pelo Min. Luiz Fux na ADC 29, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2012. A
passagem transcrita encontra-se na pagina 27 do respectivo acérdao.
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Congresso Nacional, com a consequente preservagao da vontade
majoritaria, ao contrario do que alardeado.s

Além disso, nos pouquissimos casos de declaracdo de inconstitucionalidade
pelo STF em que o Congresso Nacional reage mediante a edicdao de nova emenda
constitucional, mudando o parametro de controle, percebe-se que o Tribunal se torna
ainda mais deferente, pois, “com a aprovagao de emenda constitucional, o Congresso
praticamente garante que dard a Ultima carta no jogo (pelo menos provisoriamente)”’
Afinal, 0 “Supremo sé podera invalidar emendas em caso de ofensa clara as clausulas
pétreas da Constituicao”.

Note-se que outra forma de se referir a esse mesmo fenémeno é por meio
da expressao “leis in your face”, conforme bem explicado pelo Min. Luiz Fux, em
outro julgado do STF,° demonstrando que a superacao legislativa de precedentes
da Suprema Corte™ é fruto dos didlogos institucionais que devem ser travados entre
os Poderes em questado, na definicdo conjunta do sentido e alcance das normas
constitucionais.” Veja-se:

Sucede que, a despeito desse arranjo, ndo se pode advogar que o
arquétipo constitucional patrio erigiu um modelo de supremacia
judicial em sentido forte (ou material), de vez que, além de equivocada,
sob a 6tica descritiva, ndo se afigura desejavel, sob o angulo prescritivo.

Por uma vertente descritiva, ha diversos precedentes de reversao
legislativa a decis6es do Supremo Tribunal Federal, seja por emenda
constitucional, seja por lei ordinaria, que per se desautorizariam
a concepcao de ultima palavra definitiva. Essa praxis dialdgica,
além de nédo serincomum na realidade interinstitucional brasileira,
afigura-se perfeitamente legitima - e, por vezes, desejavel -,
estimulando prodigioso ativismo congressual, desde que, é claro,
observados os balizamentos constitucionais.

¢ VICTOR, Sérgio A. F. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade, 2015, p. 211. No mesmo
sentido: BARROSO, Luis Roberto. A judicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal, 2018, p. 154.
7 VICTOR, Sérgio A. F. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade, 2015, p. 226.

8 VICTOR, Sérgio A. F. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade, 2015, p. 226.

2 ADI 5105, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2015.

© O ministro arrola, ao longo de seu voto, uma série de precedentes reveladores do comportamento
do STF - geralmente dialégico e deferente - diante de reversdes legislativas a declara¢des anteriores da
Corte no sentido da inconstitucionalidade de leis e atos normativos. Em seguida, conclui pela “auséncia
[em nosso sistema constitucional democratico] de supremacia judicial em sentido forte e [pella abertura
dialdgica, por parte da Corte, a correcdes legislativas de sua jurisprudéncia, mesmo que veiculadas em
legislacao ordinaria” (pagina 23 do respectivo acérddo na ADI 5105). Tanto assim que, a seu ver, o “[...]
Supremo Tribunal Federal agird como um ‘catalisador deliberativo’, promovendo a interagéo e o didlogo
institucional, de modo a maximizar a qualidade democratica na obtencdo dos melhores resultados em
termos de apreensao do significado constitucional” (MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais,
Separacéo de Poderes e Deliberagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 214) (pagina 30 do mesmo acérdéo).

" Até porque, como bem consignado pelo Min. Luiz Fux: “E prudente que néo se atribua a qualquer 6rgéo,
seja do Poder Judicidrio, seja do Poder Legislativo, a faculdade de pronunciar, em solugédo de definitividade,
a ultima palavra sobre o sentido da Constituicao” (final da pagina 23 do respectivo acérdéo na ADI 5105).
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Para os fins da presente discussao, reputo ser prescindivel inventariar
todas as hipoéteses de reacéo legislativa, de modo que me restringirei
adescrever alguns casos mais paradigmaticos, em especial quando
areversdo jurisprudencial foi questionada perante o Tribunal. Com
isso, sera possivel extrair a diretriz jurisprudencial utilizada pela
Corte para aferir a validade juridico-constitucional de tais reversoes.

[.]

Da andlise dos retromencionados arestos e da postura institucional
adotada pelo Supremo Tribunal Federal em cada um deles, pode-se
concluir, sem incorrer em equivocos, que (i) o Tribunal nao subtrai ex
ante a faculdade de correcdo legislativa pelo constituinte reformador
ou legislador ordinario, (ii) no caso de reversao jurisprudencial via
emenda constitucional, ainvalidacdo somente ocorrerd, nas hipoteses
estritas, de ultraje aos limites preconizados pelo art. 60 e seus §§, da
Constituicao, e (iii) no caso de reversao jurisprudencial por lei ordindria,
excetuadas as situagoes de ofensa chapada ao texto magno, a Corte tem
adotado um comportamento de autorrestricao e de maior deferéncia
as opgoes politicas do legislador. Destarte, inexiste, descritivamente,
qualquer supremacia judicial nesta acepg¢ao mais forte.

Como se vé no trecho acima transcrito, a reacao do STF a reversao legislativa de
sua jurisprudéncia constitucional dependerd do tipo de ato normativo que for utilizado
pelo Congresso Nacional para tanto. Se for uma emenda constitucional, como no caso,
ela somente sera considerada invalida pela Corte se atentar, de forma clara, contra os
limites definidos no art. 60 e seus §§, da Constituicao; caso contrario, devera prevalecer.

Assim, é preciso estabelecer, neste trabalho, se na hipotese da EC n° 96/2017
estd ou nado presente alguma ofensa a esses limites, o que, alids, sustenta-se, de forma
positiva, nas ADIs 5728 e 5772, com base em argumentos que serdo sumariados e
examinados no item seguinte.

2. Por outro lado: “Se, porém, introduzida por legislagdo ordinaria, a lei que frontalmente colidir com
a jurisprudéncia da Corte nasce, a meu sentir, com presunc¢ao de inconstitucionalidade, de sorte que
caberad ao legislador o 6nus de demonstrar, argumentativamente, que a correcdo do precedente se
afigura legitima. Ademais, deve o Congresso Nacional langar novos fundamentos a comprovar que as
premissas faticas e juridicas sobre as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial superado nao
mais subsistem. Nao se trata em si de um problema, visto que, ao assim agir, o Congresso Nacional
promovera verdadeira hipdtese de mutacdo constitucional pela via legislativa, que se caracteriza, de
acordo com o escélio do Professor e hoje Ministro Luis Roberto Barroso, ‘quando, por ato normativo
primario, procurar-se modificar a interpretagdo que tenha sido dada a alguma norma constitucional.’
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 167)" (trecho do voto do Min. Luiz Fux, paginas 30-31 do acérdao na ADI 5105).
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3. Vicios materiais de inconstitucionalidade apontados em relacdo a
emenda constitucional da vaquejada

Nas duas acdes diretas de inconstitucionalidade contra a EC 96/2017,
acima indicadas, os requerentes sustentam, em sintese, os seguintes vicios de
inconstitucionalidade: i) grave ofensa ao direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, sob o0 argumento de que a protecdo aos animais, inclusive
domésticos, integra esse direito fundamental e compde o seu nucleo essencial®; ii)
falta de I6gica e de razoabilidade no teor do §7° do art. 225, incluido pela EC 96/2017,
“ao rotular, de forma artificiosa, como nao cruéis praticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam ‘manifestag¢des culturais’ reguladas por lei especifica™.

Nosso principal objetivo é examinar essa segunda alegacéo, sustentada da
seguinte forma pelo Ministério Publico Federal, em sua peticdo inicial na ADI 5772,
Rel. Min. Roberto Barroso:

A emenda constitucional ainda contém umailogicidade insuperavel:
define como ndo cruéis as praticas desportivas se forem reconhecidas
como manifestacdo cultural. Ocorre que a crueldade intrinseca a
determinada atividade nao desaparece nem deixa de ser ética e
juridicamente relevante pelo fato de uma norma juridica a rotular
como “manifestacao cultural”. A crueldade ali permanecera,
qualquer que seja o tratamento juridico a ela atribuido.™

3 Isso é expressamente defendido na peticao inicial da ADI 5728, ajuizada pelo Férum Nacional de
Protecdo e Defesa Animal, de relatoria do Min. Dias Toffoli. Em funcao dos limites deste trabalho, ndo
iremos aqui nos debrucar sobre essa alegacao, a qual nos parece dificil de ser acolhida, tendo em vista que
a nao submissao dos animais a crueldade, pelo que se vé do art. 225 da Constituicdo, é um dos diversos
elementos que conduzem ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como deixa claro o seu §1°, no
qual sdo arroladas diversas medidas que deverao ser adotadas pelo Poder Publico, entre as quais se inclui
a nao submissdo dos animais a crueldade. Além disso, a EC 96/2017 visou permitir somente as praticas
desportivas que utilizem animais e que sejam, ao mesmo tempo, manifestagdes culturais, registradas
como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, assim regulamentadas por
lei. Ou seja, ndo houve autorizagdo ampla e sem controles legais para que toda e qualquer pratica ou
manifestacdo supostamente cultural possa se valer de animais, submetendo-os a tratamento cruel. Por
esses singelos motivos, torna-se dificil afirmar, a nosso ver, que a EC 96/2017 atingiu o nucleo essencial
do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como exige a jurisprudéncia do
STF em matéria de controle material de constitucionalidade de emendas a Constituicdo. Confira-se: “[...]
de resto as limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, §4°, da Lei Fundamental
enumera, nao significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constitui¢do originaria, mas
apenas a protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservacao nelas se protege”
(trecho da ementa relativa ao julgamento da ADI 2024, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal
Pleno, julgado em 03/05/2007). Ou, mais recentemente, como disse o Min. Luiz Fux, em seu voto condutor
na ADI 5316 MC/DF: “[...] o controle de constitucionalidade das emendas deve ser reservado aos casos de
inequivoca violagdo ao nucleo das cldusulas pétreas [...]" (pagina 27 do respectivo acérdao).

4 Passagem contida na peticao inicial (padgina 14) da ADI 5772, ajuizada pelo PGR, de relatoria do
Min. Roberto Barroso

'S Pagina 14 da exordial.
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A despeito da correcdo do argumento, nota-se que o Procurador-Geral
da Republica nao explorou, com a devida profundidade, tudo que, em termos
constitucionais, se pode extrair dessa ilogicidade da referida emenda.

Com efeito, a nosso ver, estd em jogo aqui a tutela de uma garantia fundamental
altamente relevante, consagrada em nossa Constituicao Federal, em seu art. 59, LIV, assim
redigido: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Como se sabe, o devido processo legal, em virtude de desenvolvimento
jurisprudencial que recebeu no Direito norte-americano, deve ser compreendido,
em sua faceta material, como um verdadeiro “limitador do arbitrio legislativo”,
erigindo-se “em escudo contra as normas juridicas e as decisdes administrativas
irrazodveis ou irracionais. Afasta-se, assim, o totalitarismo na tomada de decisbes
capazes de interferir com a esfera de liberdade ou com os bens individuais dotados
de utilidade social”.'"* Como bem ressalta a doutrina:

O papel da clausula due process of law, considerada sob o prisma
isondmico, é justamente o de impedir 0 abuso do poder normativo
governamental, isto em todas as suas exterioriza¢cdes, de maneira
a repelir os males da irrazoabilidade e da irracionalidade, ou seja,
do destempero das instituicdes governativas, de que ndo estd livre
a atividade de criacao ou de concrecdo das regras juridicas nas
gigantescas burocracias contemporaneas.”

No caso da EC 96/2017, ao pretender retirar, de forma iluséria (meramente
retorica), a crueldade de uma pratica desportiva, pela mera circunstancia de tal pratica
ser legalmente considerada uma manifestacdo cultural, acabou por desprezar, por
assim dizer, a natureza das coisas, pois a crueldade ou ndo de uma pratica desportiva,
em relagdo aos animais que sdo por ela utilizados, é algo intrinseco ou imanente a
essa mesma pratica, fruto do conjunto de elementos e fatores que a definem em sua
particular existéncia e dinamica no mundo do ser.®® Logo, é evidente que ndo se pode
alterar a natureza das coisas a golpes de papel e tinta.” Por isso:

6 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, 2010, p. 137.

7 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, 2010, p. 139.

8 Porisso, ndo se pode admitir um conceito de crueldade que seja pura e exclusivamente normativo, como
parece ter sido a inten¢do do constituinte reformador, ao editara EC 96/2017. Assim: “No caso de determinada
lei permitir praticas (ainda que ressalvando textualmente que vedada a crueldade e violagado do bem-estar dos
animais) que de fato, ou seja, comprovadamente mediante avaliacdo de seu procedimento e consequéncias
concretas, impliquem crueldade para com os animais, por evidente que tal legislagdo — a exemplo do que
ocorreu no caso da vaquejada tal como decido (sic) pelo STF — encontra-se em flagrante contradi¢ao com
a regra constitucional proibitiva”. In: SARLET, Ingo Wolfgang, Novamente a protecdo constitucional dos
animais no Brasil — o caso da EC 96/2017, Revista Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2017-jul-07/direitos-fundamentais-protecao-constitucional-animais-ec-962017, acesso em 10.8.2018.

1 Como bem pontuou o Min. Celso de Mello em seu voto na ADI 4983, valendo-se de contribuicdo do
Deputado paulista Roberto Tripoli: “Inexiste norma legal que possa alterar a natureza dos fatos. Uma

58 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 74, out./dez. 2019

Book_RMP-74.indb 58 25/06/2020 13:08:30



A emenda da vaquejada e o efeito backlash

[...] calha a adverténcia de Heinrich Stoll no sentido de que “se o
legislador passa por alto ou deprecia a natureza das coisas e cré
poder configurar o mundo segundo seus desejos, em breve terad
que experimentar a verdade da maxima horaciana: naturam expellas
furca tamen usque recurret”. Em verdade, ou se respeita a natureza
das coisas, ou se ha de enfrentar posteriormente os revezes da
prépria natureza aviltada, que acaba refluindo, mais cedo ou mais
tarde, para exigir contas a sociedade e aos agentes da representacdo
politica e da implementacao da ordem juridica.

A propésito, nao ha duvida de que a vaquejada é uma pratica desportiva
intrinsecamente cruel com os animais que nela sdo empregados. Isso ficou bem
delineado nos votos vencedores, no julgamento da ADI 4983, Rel. Min. Marco Aurélio.
Parailustrar esse ponto, confiram-se as seguintes passagens de alguns desses votos:

Voto do Min. Marco Aurélio, Relator:

O autor juntou laudos técnicos que demonstram as consequéncias
nocivas a salde dos bovinos decorrentes da tracdo forcada no rabo,
seguida da derrubada, tais como fraturas nas patas, ruptura de
ligamentos e de vasos sanguineos, traumatismos e deslocamento
da articulacdo do rabo ou até o arrancamento deste, resultando
no comprometimento da medula espinhal e dos nervos espinhais,
dores fisicas e sofrimento mental. Apresentou estudos no sentido de
também sofrerem lesdes e danos irreparaveis os cavalos utilizados
na atividade: tendinite, tenossinovite, exostose, miopatias focal e
por esforco, fraturas e osteoartrite tarsica.

Ante os dados empiricos evidenciados pelas pesquisas? tem-se
como indiscutivel o tratamento cruel dispensado as espécies
animais envolvidas. O ato repentino e violento de tracionar o boi
pelo rabo, assim como a verdadeira tortura prévia - inclusive por
meio de estocadas de choques elétricos - a qual é submetido o
animal, para que saia do estado de mansidédo e dispare em fuga a
fim de viabilizar a perseguicédo, consubstanciam atuacdo a implicar
descompasso com o que preconizado no artigo 225, §1°, inciso
VII, da Carta da Republica.

pratica violenta, que ameaca a integridade fisica e mental dos animais, ndo deixa de ser cruel porque a lei
a classifica como desportiva ou cultural. E pelo principio da moralidade, préticas dessa natureza devem
ser abolidas, e ndo regulamentadas” (paginas 90-91 do respectivo acérdéo).

20 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, 2010, p. 218.

21 Interessante notar que esses dados empiricos ndo foram enfrentados, nem abordados, pelos ministros
que ficaram vencidos na ADI 4983.
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O argumento em defesa da constitucionalidade da norma, no
sentido de a disciplina da pratica permitir seja realizada sem ameaca
a saude dos animais, ndo subsiste. Tendo em vista a forma como
desenvolvida, aintolerdvel crueldade com os bovinos mostra-se inerente
avaquejada. A atividade de perseguir animal que estd em movimento,
em alta velocidade, puxd-lo pelo rabo e derrubd-lo, sem os quais néo
mereceria o rétulo de vaquejada, configura maus-tratos. Inexiste a
minima possibilidade de o boi néo sofrer violéncia fisica e mental
quando submetido a esse tratamento??

Voto do Min. Roberto Barroso:

62. Poder-se-ia considerar que a vaquejada pode ser regulamentada
de modo a evitar que os animais envolvidos sofram. Considero,
todavia, que nenhuma regulamentacdo seria capaz de evitar a
prdtica cruel a qual esses animais sdo submetidos. Primeiro, porque
a vaquejada é caracterizada pela “puxada do boi” pela cauda.
Sendo assim, qualquer regulamentagdo que impeca os vaqueiros
de tracionarem e torcerem a cauda do boi descaracterizaria a prépria
vaquejada, fazendo com que ela deixasse de existir. Em segundo
lugar, como a vaquejada também é caracterizada pela derrubada
do boi dentro da chamada “faixa”, regulamenta-la de modo a proibir
que o animal seja tombado também a descaracterizaria.

63.Nao desconsidero que hd hoje os chamados “rabos artificiais”. Mas
esse artefato, por si s, ndo é capaz de evitar que o animal sofra, ja
que ele é preso a prépria cauda, que continua a sofrer estiramentos,
tensoes e lesdes, causando dores incalculaveis aos animais. Além
disso, o animal continuara tendo que ser derrubado. Portanto,
estamos diante de uma prdtica que s6 poderia ser regulamentada
descaracterizando-a de tal modo a sacrificar sua prépria existéncia.
Por essa razao, embora a lei questionada obrigue a organizacao
da vaquejada a adotar medidas de protecdo a saude dos animais
ou estabeleca punicao ao vaqueiro que “se exceder no trato com o
animal, ferindo ou maltratando-o de forma intencional”, entre outras
questdes, a regulamentacao feita por ela é nitidamente insuficiente.
Eisso por uma simples razdo: éimpossivel requlamentar essa prdtica
de modo a evitar que os animais envolvidos, especialmente bois, sejam
submetidos a crueldade.? (grifo nosso).

22 Paginas 12-13 do acérdao.

2 P4ginas 54-55 do acérddo. Recomenda-se, ainda, a leitura do voto proferido pelo Min. Celso de Mello,
que também entende ser a vaquejada uma pratica cruel por natureza, como ele bem ressalta nas paginas
90-91 do mesmo acdrdao. Nos debates, o Min. Barroso, com certo tom irénico, consignou que: “[...] a
definicdo de vaquejada é tracionar o rabo do boi para derruba-lo e vira-lo com as quatro patas para cima
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Assim, o legislador ndo pode ignorar ou fingir que nao existe esse dado da
realidade, que revela ser a vaquejada uma pratica desportiva intrinsecamente cruel. Se
assim agir, sera arbitrario e autoritario, em total descompasso com o devido processo
legal, sob o prisma material.* O repudio a atos normativos arbitrarios, por ofensa a
essa importante garantia fundamental, ja foi explicitado pelo STF, conforme se extrai
do seguinte precedente:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI N° 8.713/93 (ART.
80, §1°, E ART. 9°) - PROCESSO ELEITORAL DE 1994 - SUSPENSAO
SELETIVA DE EXPRESSOES CONSTANTES DA NORMA LEGAL -
CONSEQUENTE ALTERACAO DO SENTIDO DA LEI - IMPOSSIBILIDADE
DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AGIR COMO LEGISLADOR
POSITIVO - DEFINIGAO LEGAL DO ORGAO PARTIDARIO COMPETENTE
PARA EFEITO DE RECUSA DA CANDIDATURA NATA (ART. 8¢, §1°) -
INGERENCIA INDEVIDA NA ESFERA DE AUTONOMIA PARTIDARIA
— A DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DOS PARTIDOS POLITICOS -
SIGNIFICADO - FILIACAO PARTIDARIA E DOMICILIO ELEITORAL (ART.
9°) — PRESSUPOSTOS DE ELEGIBILIDADE — MATERIA A SER VEICULADA
MEDIANTE LEI ORDINARIA - DISTINCAO ENTRE PRESSUPOSTOS
DE ELEGIBILIDADE E HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE - ATIVIDADE
LEGISLATIVA E OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO SUBSTANTIVE
DUE PROCESS OF LAW — CONHECIMENTO PARCIAL DA ACAO -
MEDIDA LIMINAR DEFERIDA EM PARTE. AUTONOMIA PARTIDARIA:
[...] SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW E FUNCAO LEGISLATIVA: A
cldusula do devido processo legal - objeto de expressa proclamacédo
pelo art. 5, LIV, da Constituicdo — deve ser entendida, na abrangéncia
de sua nocao conceitual, ndo sé sob o aspecto meramente formal,
que impoe restricdes de carater ritual a atuacao do Poder Publico,
mas, sobretudo, em sua dimensdo material, que atua como decisivo
obstdculo a edicdo de atos legislativos de contetdo arbitrdrio. A
esséncia do substantive due process of law reside na necessidade
de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislacdo que se revele opressiva ou destituida do

dentro da faixa. E claro que, se alguém quer acreditar que é possivel fazer isso sem lesionar o boi, respeito.
Mas é uma premissa que néo se sustenta factualmente” (pagina 112 do acérdéo).

24 O Min.Roberto Barroso, invocando a dimenséo deliberativa da democracia, ja teve o ensejo de demonstrar
que uma reacdo legislativa do Congresso Nacional a um julgamento de inconstitucionalidade do STF (efeito
backlash) nao pode ser uma imposicao de “[...] leitura da Constituicdo, sem que fosse indicado qualquer
elemento que pudesse ao menos justificar a revisao da interpretacdo que havia sido consagrada meses
antes pelo proéprio Tribunal. O Unico argumento utilizado pelo Congresso foi o argumento de autoridade,
o qual, todavia, ndo se sustenta em um regime democrético”. (trecho do voto que ele proferiu na ADI 5105/
DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 01.10.2015, pagina 108 do ac6rdao). Na mesma pégina, o Min. Barroso ja havia
afirmado que nao se pode admitir que o “[...] Congresso, simplesmente, esvazie uma decisao do STF porque
quer, sem oferecer nenhum tipo de razdo capaz de passar pelo crivo do debate publico”.
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necessario coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da
perspectiva da extensao da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, que este ndo dispb6e da competéncia
para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsdvel,
gerando, com o seu comportamento institucional, situagcées normativas
de absoluta distor¢éo e, até mesmo, de subversao dos fins que regem
o desempenho da fun¢do estatal. O magistério doutrinario de CAIO
TACITO.[..]. (ADI 1063 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 18/05/1994, DJ 27-04-2001 PP-00057 EMENT
VOL-02028-01 PP-00083 RTJ VOL-0178-1 PP-00022). (grifo nosso)

Assim, a EC 96/2017, ao instituir uma exce¢ao — por meio dainclusdo do §7°ao
art. 225 da CF/1988 - a vedacao que impede o tratamento cruel aos animais, padece de
inconstitucionalidade material, justamente por ser uma inovagdo normativa arbitraria
que fere por completo,  como visto, a garantia fundamental que dimana do substantive
due process of law, incidindo, desse modo, na limitacdo material ao poder de reforma
constitucional, prevista no art. 60, §4°, IV, da Constituicao Federal.?

Falamos que o §7° do art. 225 da Constituicao Federal, incluido pela EC 96/2017,
é uma excecdo, porque ndo ha duvida de que o inciso VIl do §1° do mesmo artigo,
ao vedar prdticas que submetam os animais a crueldade ¢ uma norma regra, na exata
concepcdo definida pela Teoria dos Principios de Robert Alexy, estabelecida em sua
obra seminal intitulada “Teoria dos Direitos Fundamentais”. Como bem observado
nesta obra: “Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel”.? (italico no original)

No presente caso, estamos diante de uma determinacao (uma vedacao ou
proibicdo) estabelecida pelo constituinte originario que impede, de forma clara e
peremptéria, qualquer pratica que submeta animais a crueldade. Isso significa que
o constituinte origindrio, ao elaborar a nossa Lei Maior, sopesou todas as razdes em
sentido diverso que poderiam ser extraidas de quaisquer principios constitucionais,
entre eles o previsto no art. 215, caput e §1°, da Constituicao, e decidiu que deve
prevalecer a impossibilidade de submissao dos animais a tratamento cruel.? Veja-se
gue esse raciocinio se encaixa perfeitamente no seguinte ensinamento de Robert Alexy:

% Parceladadoutrina destaca, com razao, a “técnica legislativa quase que escandalosamente inapropriada” de
que padece a EC96/2017.0 trecho citado é dojurista SARLET, Ingo Wolfgang, Novamente a protegéo constitucional
dos animais no Brasil — o caso da EC 96/2017, Revista Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2017-jul-07/direitos-fundamentais-protecao-constitucional-animais-ec-962017, acesso em 10.8.2018.
26 Quanto ao juizo de inconstitucionalidade que possa recair sobre uma emenda constitucional, é sempre
bom ter em mente a observacdo do Min. Sepulveda Pertence: “Com relacdo a emendas constitucionais, o
parametro de aferi¢do de sua constitucionalidade é estreitissimo, adstrito as limitacdes materiais, explicitas
ou implicitas, que a Constituicdo imponha induvidosamente ao mais eminente dos poderes instituidos,
qual seja o 6rgdo de sua prépria reforma”. (trecho da ementa do MS 24875, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 11/05/2006, DJ 06-10-2006).

27 Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 2012, p. 91.

28 Assim, o constituinte originario, ao solucionar a colisdo entre os diferentes principios envolvidos,
estabeleceu a regra expressa no art. 225, § 19, VIl, da Constituicao Federal, que proibe, de forma absoluta,
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Quando, por meio de uma disposicao de direito fundamental, é
fixada alguma determinacdo em relacédo as exigéncias de principios
colidentes, entdo, por meio dela nao é estabelecido somente um
principio, mas também uma regra. [...] as determinacdes devem ser
levadas a sério na medida em que forem suficientes. A exigéncia de
se levar a sério as determinacgdes estabelecidas pelas disposi¢des de
direitos fundamentais, isto é, de levar a sério o texto constitucional, é
uma parte do postulado de vincula¢do a Constituicdo. E é apenas uma
parte desse postulado, porque, dentre outras razoes, tanto as regras
estabelecidas pelas disposicdes constitucionais quanto os principios
também por elas estabelecidos sdo normas constitucionais. Isso traz
atonaa questao da hierarquia entre os dois niveis. A resposta a essa
pergunta somente pode sustentar que, do ponto de vista da vinculagdo
a Constitui¢do, hd uma primazia do nivel das regras. [...] Assim, quando
se fixam determinag6es no nivel das regras, € possivel afirmar que se
decidiu mais que a deciséo a favor de certos principios. Mas a vinculagdo a
Constituicao significa uma submissdo a todas as decisées do legislador
constituinte. £ por isso que as determinacées estabelecidas no nivel das
regras tém primazia em relagdo a determinadas alternativas baseadas
em principios.? (grifo nosso)

Portanto, diferentemente do que se possa pensar a primeira vista, ndo ha que se
falar em colisao (real)* entre o principio constitucional de protecdo das manifestagdes

sem qualquer margem de relativizagdo, a submissdo de animais a atos de crueldade. Nesse sentido,
checar SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restri¢ces e eficacia. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 142. Cite-se, ainda, o seguinte trecho de voto proferido pelo Min. Luiz Fux, no
RE 633703/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 23.03.2011, em que preservada a incidéncia plena da regra
constitucional prevista no art. 16 da Constituicao Federal, verdadeira garantia fundamental eleitoral, com
base na qual se afastou a aplicacdo da Lei da Ficha Limpa nas eleicdes de 2010, in verbis: “[...] as regras se
caracterizam justamente pela seguranca e pela previsibilidade que decorrem de seu método subsuntivo
deaplicacdo, que parte da hipdtese de incidéncia para alcangar o comando nela cristalizado. E esse método
de aplicacao se justifica pois as regras jd representam uma decisdo, pelo legislador, acerca da acomodagdo
dos diversos vetores em jogo, que, no caso dos principios, ao contrario, é delegada pela lei ao aplicador, de
modo a ser feita a luz das particularidades do caso concreto” (grifo nosso).

2 Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed., 2012, p. 139-140. Esse
fendmeno normativo ja foi reconhecido em outras ocasides pelo STF, embora ndo com essa fundamentagdo
técnica, como, por exemplo, em relagdo a confirmagao da regra constitucional prevista no art. 128, §5°,
II, “d”, da Constituicdo, norma essa que veda ao membro do Ministério Publico “exercer, ainda que em
disponibilidade, qualquer outra funcao publica, salvo uma de magistério”, nos autos da ADPF 388, Rel.
Min. Gilmar Mendes, j. em 09.03.2016, na qual o Min. Luiz Fux afirmou em seu voto que “num confronto
constitucional entre regras e principios, ndo ha como um principio superar uma regra” (pagina 96 do acérdéo).
30 Como bem observa MIRANDA, Marcos Paulo de Souza: “Em verdade, defendemos que nao hé na
situagdo em comento verdadeiro conflito entre o disposto nos artigos 215, paragrafo 19, 216, paragrafo
1° com o preceituado no artigo 225, paragrafo 19, VIl da Constituicdo Federal, sendo uma antinomia
meramente aparente”. In: Lei que reconhece a vaquejada como patrimonio cultural é inconstitucional, Revista
Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-17/ambiente-juridico-lei-reconhece-
vaquejada-patrimonio-inconstitucional, acesso em 10.08.2018. De modo mais fiel a teoria alexyana, SILVA,
Virgilio Afonso da ensina que: “Em geral a aparente colisdo entre um principio e uma regra nada mais é
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culturais populares (art. 215, caput, e §1°, da Constituicao)* e a regra que veda qualquer
prética que submeta os animais a tratamento cruel (art. 225, §1°, VI, da Constituicdo),
pois, como visto, “as determinag¢des estabelecidas no nivel das regras tém primazia
em relacdo a determinadas alternativas baseadas em principios.

Em verdade, a relacao que existe entre uma norma constitucional e outra é
de restricao, isto &, a regra que proibe o tratamento cruel aos animais é uma restricéo
diretamente constitucional que o constituinte originario estabeleceu quanto ao principio
constitucional de protecéo e estimulo as manifestacdes culturais brasileiras. Para ilustrar o
ponto, veja-se o seguinte dispositivo constitucional: “todos podem reunir-se pacificamente,
sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizacdo, desde que
néo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente” (art. 5°, XVI, da CF/1988). Para Alexy:

[..] A cldusula “pacificamente e sem armas” pode ser interpretada
como uma formulagdo resumida de uma regra, que transforma
os direitos prima facie decorrentes do principio da liberdade de
reunido em ndo direitos definitivos. Isso corresponde exatamente
a definicdo de restricao fornecida acima. A regra expressa pela
cldusula restringe a realizagdo de um principio constitucional. Sua
peculiaridade consiste no fato de que foi o préprio constituinte
que estabeleceu a restricao definitiva. A disposi¢do constitucional
tem, nesse sentido, a natureza de regra.®

Portanto, existe um ndo direito definitivo, estabelecido pelo constituinte
originario, no sentido de que é terminantemente proibida a realizacdo de qualquer

que o resultado de um processo de restricao ao principio, cuja expresséo é a regra” (italico no original). In:
Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrices e eficacia. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 141.
31 Art.215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizacédo e a difusdo das manifestagdes culturais.

§1° O Estado protegerd as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

Aqui se tem um auténtico principio constitucional, tendo em vista que a norma em questdo é um mandado que
deve ser otimizado na maior medida possivel (O Estado deve proteger, apoiar e incentivar as manifestagoes
culturais brasileiras no maior grau possivel), consideradas as possibilidades faticas e juridicas pertinentes.
32 Dai porque é equivocado afirmar algo como: “O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou em quatro
casos envolvendo a colisdo entre a protecao de manifestagdes culturais e a vedagao de crueldade contra
animais”, como consta do voto do Min. Roberto Barroso, na ADI 4983, pagina 43 do acérdao, o qual, mais
adiante (na pagina 45) fala em necessidade de sopesamento entre tais normas constitucionais. Também se
equivocou, a nosso ver, o Min. Gilmar Mendes, ao concluir o seu voto vencido da seguinte forma: “Impedira
prética da vaquejada é aniquilar completamente uma parcela da cultura nordestina e, consequentemente,
desrespeitar o art. 215 da CF, que possui a mesma densidade constitucional do art. 225 da CF” (pagina
148 do acérdao). Na doutrina, também ha quem comete o mesmo erro: NUNES JUNIOR, Curso de Direito
Constitucional, 22 ed., 2018, p. 814.

33 Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed., 2012, p. 287.

No mesmo sentido: PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais.
22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 246-247, em que ela afirma que: “O exemplo académico tradicional de
cldusula restritiva expressa encontra-se no preceito que consagra o direito de reunir-se, o qual, nas diversas
constituicdes democraticas, vem acrescido da expressao ‘pacificamente e sem armas’ (italico no original).
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pratica ou manifestagdo cultural que submeta animais a tratamento cruel, como se
da com a vaquejada, a “farra do boi”, as “brigas de galo” e similares.> Por isso, tem
toda razdo o jurista SARLET, Ingo Wolfgang, ao dizer que:

Outrossim, causa espécie o recurso ao instituto da ponderacao,
que transparece em varios votos em todos os casos (inclusive no da
vaquejada) no sentido de sopesar a protecao dos animais e a proibigao
de crueldade com direitos e principios conflitantes, como se da no
caso de praticas culturais tradicionais em determinados ambientes.

O equivoco que aqui se busca desnudar, a0 menos para efeitos
de reflexdo mais critica, reside no fato de que a proibicao de
crueldade com os animais, a exemplo da proibicdo da tortura e do
tratamento desumano ou degradante, assume a feicdo quanto a
sua estrutura normativa, de regra estrita, que proibe determinados
comportamentos. Tal regra jd corresponde a uma “ponderacéo” prévia
levada a efeito pelo constituinte e, por isso, ndo pode ser submetida a
balanceamento com outros principios e direitos. Nessa toada, qualquer
manifestagéo cultural religiosa ou ndo, somente serd legitima na
medida em que nédo implique em crueldade com os animais.

[.]

Tomando-se por referéncia a concepgéo (aqui propositadamente
formulada em termos genéricos) de que consiste em crueldade toda
e qualquer acdo que inflige aos animais, de modo deliberado, um
sofrimento relevante e desnecessario, deveria parecer elementar,
ja também pela circunstancia ja referida de que ndo se trata aqui
propriamente de uma ponderagdo, que prdticas como a “vaquejada’,
aexemplo do que ocorreu com arinha de galo e a farra do boi, devem
ser proscritas, ensejando eventual adequacado dos ritos culturais, desde
que respeitem a barreira sim absoluta representada pela vedagéo de
crueldade com os animais ndo humanos.? (grifo nosso)

34 Isso foi bem compreendido pela Min.2 Rosa Weber, em seu voto na ADI 4983, ao notar que: “Nessa linha,
se a Constituicao diz que as manifestagoes culturais devem ser incentivadas e garantidas pelo Estado e
também proibe atos cruéis contra os animais, a Constituicao esta, com clareza solar, dizendo que o Estado
garante e incentiva manifestagdes culturais, mas ndo tolera crueldade contra os animais. Isso significa que
o Estado ndo incentiva e ndo garante manifestacdes culturais em que adotadas praticas cruéis contra os
animais” (pagina 69 do acérdéo).

35 Aprotecdo dos animais e o papel da jurisprudéncia constitucional. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https:/
www.conjur.com.br/2016-jun-24/protecao-animais-papel-jurisprudencia-constitucional, acesso em 10.8.2018.0
mesmo autor ja havia feito uma reflexdo semelhante no seguinte artigo: Legislativo pode abrir segundo turno de
andlise da vaquejada no STF. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-04/
direitos-fundamentais-legislativo-abrir-segundo-turno-analise-vaquejada-stf, acesso em 10.8.2018.
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Disso decorre que o constituinte origindrio, visando estabelecer um novo
patamar ético na relagdo entre os homens e os animais ou, nas palavras do Min.
Roberto Barroso, um “valioso avanco no processo civilizatério”,* acabou por produzir
um conceito eminentemente juridico-constitucional de cultura, que ndo se confunde
com uma visao meramente social e antropolégica desse bem juridico protegido pelos
artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal, por mais antiga e tradicional que seja a
pratica ou a manifestacao cultural.’” Esse aspecto foi, inclusive, bem percebido pelo
ministro aposentado do STF Carlos Ayres Britto, ao consignar que:

Os diciondrios tém como expressao de cultura todo e qualquer
arraigado habito coletivo. Nao a Constituicao brasileira. Quero
dizer: para os diciondrios da lingua portuguesa, a palavra cultura
nao é excludente de um tipo de tradi¢ao ou costume objetivamente
malfazejo para o corpo social. Mas ndo é o que se da com a
Constituicdo brasileira, torno a dizer. Para ela, somente é qualificado
como bem juridico o costume socialmente benfazejo. A cultura
que interessa ao Direito é aquela por ele mesmo prestigiada.
Que é a Unica vinculante das pessoas e das instituicdes. A que
exclusivamente importa. A que solitariamente vale. Pelo que a
cultura contraria nem cultura é. Nem cultura é sendo como triste
registro vocabular-prosaico ou coloquialmente dicionarizado.®

Percebe-se, assim, que o constituinte originario, ao fixar a vedagao contida no
art. 225, §19, VI, da Constituicdo Federal, decidiu imprimir um novo patamar ético-moral
a sociedade brasileira, nas suas relagdes com os animais, em clara sintonia, a nosso ver,
com o fim maior, contido no predambulo de nossa Magna Carta, de que venhamos a ser
uma sociedade realmente “fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das

36 Passagem que consta em seu voto, proferido nos autos da ADI 4983, pagina 39 do acérdao. Na pagina
40, referido ministro afirma que “o constituinte fez uma avancada opcéo ética no que diz respeito aos
animais”. Com esse pensamento, parece concordar o Min. Celso de Mello, ao dizer, em seu voto, que: “O
sofrimento desnecessario dos animais decididamente nédo constitui expressao de atividade cultural, pois
isso repugna aos padrdes civilizatérios que informam as formacdes sociais contemporaneas [...]"” (pagina
94 do acérdao). Ja a Min.2 Rosa Weber, por sua vez, considerou que a vaquejada é “[...] um hébito que ndo
mais se sustenta frente aos avangos da humanidade” (pagina 74 do acérdao).

37 Para o Min. Roberto Barroso, com o qual também estamos de acordo: “[...] o processo civilizatério nos
impoe nos opormos historicamente a praticas, ainda que imemoriais, quando elas sejam erradas” (pagina
62 do acordao na ADI 4983). De forma mais enfatica, o Min. Barroso acentuou, durantes os debates com
os demais ministros, que: “[...] a tradicdo cultural ja foi a de que os estrangeiros eram escravizados, que
negros eram inferiores, que mulheres ndo podiam se alfabetizar, que gays deveriam ser mortos. J4 houve
tradi¢des culturais de todo tipo. A meu ver, estamos diante de uma mutacdo ética. Nos até podemos lidar
com ela de uma forma mais brusca ou mais diluida no tempo, mas é uma questdo de tempo nao se tolerar
mais, no mundo civilizado, a crueldade contra animais para entretenimento” (pagina 108 do acérdéo).

38 Apud MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei que reconhece a vaquejada como patriménio cultural
é inconstitucional, Revista Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-17/
ambiente-juridico-lei-reconhece-vaquejada-patrimonio-inconstitucional, acesso em 10.08.2018.
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controvérsias”; na qual ndo se admite, de forma alguma, que o ser humano seja “submetido
atortura nem a tratamento desumano ou degradante” (art. 59, l)**. Logo, uma sociedade
pacifica e que ndo aceita qualquer tipo de tratamento desumano ou degradante ndo pode
permitir, sob nenhum pretexto, atos de crueldade contra os animais.

Ao contrario, eles devem ser tratados com o devido respeito e consideracao,
pelo menos por contribuirem, de forma decisiva, para que tenhamos um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Ao consagrar a vedacao de que eles sejam
submetidos a crueldade, o constituinte originario passou a mensagem de que:

O atual estagio evolutivo [da] humanidade impde o reconhecimento
de que ha dignidade para além da pessoa humana, de modo que
se faz presente a tarefa de acolhimento e introjecao da dimensao
ecolégica ao Estado de Direito. [...]

A Constituicdo, no seu artigo 225, §1°, VIl, acompanha o nivel
de esclarecimento alcancado pela humanidade no sentido de
superacao da limitacdo antropocéntrica que coloca o homem no
centro de tudo e todo o resto como instrumento a seu servico, em
prol do reconhecimento de que os animais possuem uma dignidade
prépria que deve ser respeitada.*

Esse avanco civilizatério conferido pelo constituinte originario, a nosso ver,
deve ser mantido, justamente por fazer parte do cerne da nossa Constituicdo e da
nossa identidade social por ela delineada, configurando verdadeira clausula pétrea
implicita,* que ndo pode ser desconsiderada, em nenhuma medida, pelo constituinte
derivado reformador.

Logo, pelos motivos acima aduzidos, consideramos inconstitucional a EC
96/2017, a qual acrescentou o §7° ao art. 225 da CF/1988.

3% Mais um direito fundamental que tem a estrutura de regra e que ndo admite qualquer excecéo, fazendo
parte do que se considera como o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a licao
de SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricbes e eficicia. 22 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 201-202; em que ele afirma que essa norma de direito fundamental “[...] impoe
uma barreira intransponivel - ou seja, imune a relativizagdes a partir de sopesamentos — no conteido
essencial da dignidade da pessoa humana”.

4 Trechos do voto da Min.2Rosa Weber, na ADI 4983, pagina 73 do respectivo acérdao. Por isso, consideramos
que a EC96/2017 é um duplo retrocesso em nossa ordem constitucional: ambiental e civilizatério.

4 Deacordo com SARLET, Ingo Wolfgang: “[...] sustenta-se, no ambito da doutrina patria, que uma reforma
constitucional ndo poderd jamais ameacar a identidade e continuidade da Constitui¢do [...]. Também entre
noés a doutrina majoritaria reconhece a existéncia — para além dos limites expressamente positivados na
Constituicdo - de limites materiais implicitos a reforma constitucional”. In: A eficdcia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 122 ed., rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 432-433.
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4. Consideracgoes finais
Ante o exposto, podemos tecer as seguintes conclusdes:

i) AEmenda Constitucional n°96/2017, ao lado de outras medidas legislativas,
como a Lei Federal n° 13.364/2016, constitui auténtico exemplo do chamado efeito
backlash, por ser uma clara reacdo do Poder Legislativo da Unido a declaragédo de
inconstitucionalidade que recaiu sobre a pratica desportiva denominada “vaquejada”,
efetivada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4983/CE, Rel. Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgado em 06/10/2016.

i) Embora seja dificil sustentar e demonstrar que a EC 96/2017 ofenda o nucleo
essencial do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, é
possivel constatar, sem sombra de duvida, que o §7° do art. 225 da Constituicao Federal,
por ela acrescido, ao se revestir de uma clara ilogicidade em seu teor, ofende, em sua
integralidade, a garantia constitucional fundamental que resulta do devido processo legal,
em sua vertente material, no qual se assenta o principio da razoabilidade. Tal principio,
como visto, ndo admite a edicao de leis e atos normativos arbitrarios e autoritarios, que
menosprezam a natureza das coisas; e, sendo ele uma cldusula pétrea (art. 60, §49, IV, da
CF/1988), legitima-se a conclusdo de inconstitucionalidade da EC 96/2017.

iii) Além disso, como a regra constitucional prevista no art. 225, §19, VI, da CF/1988,
a qual veda, em toda e qualquer situacdo, a submissao de animais a tratamento cruel
constitui clara opgdo do constituinte originario de avanco civilizatério da sociedade
brasileira, nas relagdes que nés, cidadaos, travamos com os animais, € de se concluir
gue essa norma constitucional se revela como uma espécie de clausula pétrea implicita,
porque relativa ao cerne da identidade de nossa ordem constitucional e, como tal, ndo
pode ter o seu sentido e alcance reduzidos ou restringidos pelo constituinte derivado
reformador, em virtude da absoluta auséncia de poderes para tanto, razao pela qual,
com base também nesse fundamento, é de se reputar inconstitucional a EC 96/2017.

Assim sendo, espera-se que o Supremo Tribunal Federal, diante da evidente
auséncia de lastro constitucional para a ado¢do de uma postura deferente em relagdo
ao Poder Legislativo;*2 e em face dos argumentos acima delineados, julgue procedente
o pedido de inconstitucionalidade formulado nas ADIs 5728 e 5772 (ambas ainda em
andamento), a fim de que seja extirpado do nosso ordenamento juridico-constitucional
0 §7°do art. 225 da Constituicdo Federal, acrescido pela EC 96/2017, mantendo-se o
entendimento ja consagrado pelo plenério da Corte de que a vaquejada é uma pratica
desportiva intrinsecamente cruel e, por conseguinte, inconstitucional.

42 Aesperanga, assim, é de que o STF exerca o seu papel iluminista, conforme defendido pelo Min. Roberto
Barroso, no sentido de que a Corte promova “determinados avangos sociais que ainda ndo conquistaram
adesao majoritdria, mas sdo uma imposicao do processo civilizatorio” (A judicializagdo da vida e o papel
do Supremo Tribunal Federal, 2018, p. 11. Conferir, quanto a visao que o autor tem sobre os trés principais
papéis das Cortes Constitucionais, especialmente o capitulo 3 da obra, p. 153-177). Aqui, porém, a rigor, a
postura do STF que se deseja venha a ser adotada, no futuro julgamento daquelas ADIs, apenas asseguraria
o papeliluminista que foi de fato exercido pelo constituinte originario, ao vedar a submissao dos animais a
crueldade (art. 225, §19, VI, da Constituicdo Federal), de modo que o STF estaria unicamente a desempenhar,
de forma claramente legitima, o seu indiscutivel papel de guardido da Constituigdo.
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