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Resumo

O presente trabalho propde uma reflexdo acerca da decisdo que declarou a
inconstitucionalidade de lei estadual regulamentadora da vaquejada. Realiza-se analise dos
votos apresentados na ADI 4.983 para denunciar, inicialmente, graves desacordos tedricos
subjacentes as manifestagdes dos ministros no concernente ao que sejam os precedentes
judicias e como eles vinculam, assim como o que seja o Direito e a que ele se volta. Sera
demonstrado que a melhor maneira de apreender esse tipo de desacordo é com a proposta
de Direito como integridade de Dworkin, enriquecido com alguns aportes de hermenéutica
filosofica. Com esse referencial tedrico sera denunciada a quebra de coeréncia e integridade
da decisdo, mesmo considerado o que restou assentado nos precedentes citados (“farra do
boi” e rinha de galos). Essa quebra substancial serd apontada com a causa do backlash do
poder constituinte derivado, que aprovou emenda constitucional para descaracterizar como
cruéis praticas esportivas com animais declaradas manifestagGes culturais por lei. Essa reagdo
evidencia que o Supremo Tribunal Federal ndo soube expressar adequadamente os principios

de moral politica incidentes no caso.

Palavras-chave: Lei da vaquejada; constitucionalidade; Direito como integridade; coeréncia;
backlash.

Abstract

This paper presents a reflection on the decision that declared the unconstitutionality of the
state law that regulates vaquejada. An analysis of the rationales presented in ADI 4.983 is
carried out to denounce, initially, serious theoretical disagreements that underlie the
manifestations of the ministers regarding what is judicial precedent and how it binds, as well
as what is the Law and what is it for. It will be shown that the best way to grasp this type of
disagreement is with the Dworkin's proposal of Law as integrity, enriched with some
contributions of philosophical hermeneutics. With this theoretical reference will be denounced
the breach of coherence and integrity of the decision, even considering what was decided on
the precedents mentioned (“farra do boi” and “rinha de galos”). This substantial break will be
pointed out as the cause of the backlash of the constituent power, which approved a
constitutional amendment to de-characterize as cruel sports practices involving animals
declared cultural manifestations by statutes. This reaction evidences that the Federal Supreme
Court did not know how to adequately express the principles of political morality incident to

the case.

Keywords: Law of the vaquejada;, constitutionality; Law as integrity; coherence; backlash..
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1. Introducao

O objeto do presente texto é a analise da decisdo acerca da
inconstitucionalidade da Lei n? 15.299/2013, também conhecida como Lei
da Vaquejada do Estado do Ceara, tomada na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n2 4.983 (ADI 4.983). Sera investigada a coeréncia e a
integridade do julgamento, sobretudo por ter sido determinante para suas
conclusdes e debates o uso de precedentes também do Supremo Tribunal
Federal a respeito da invalidade da “farra do boi” (RE 153.531-9/SC) e das
rinhas de galo (ADI 1.856).

Referida andlise toma por referencial tedrico o Direito como
Integridade de Ronald Dworkin, por ser teoria que contém abrangéncia e
profundidade suficientes para explorar esses dois aspectos, que sao
fundamentais ndo sé para a averiguacdo da linha jurisprudencial, mas do
Direito como um todo. Também se mostra o modelo tedrico mais adequado
para lidar com os desacordos tedricos encontrados na decisdo analisada. Ndo
se descurara de se agregarem elementos proprios da hermenéutica filosdfica
gadameriana, por se entender que é uma maneira de enriquecer o olhar
dworkiniano sobre o assunto, dada a afinidade epistémica entre as duas
teorias.

O objetivo primordial ndo toca um juizo sobre a vaquejada em si, sobre
guestGes ambientais, sobre a protecdo animal ou mesmo a abrangéncia da
protecdo a ser dada a manifestacGes culturais. Sera feita uma analise
hermenéutica dos critérios utilizados para tomar a decisdo, a fim de
denunciar a quebra de coeréncia e integridade verificada.

Entende-se que a decisdo nao se alinhou adequadamente ao que fora
decidido anteriormente pelo mesmo Tribunal, fazendo-se mal-uso dos
precedentes, que versavam sobre situacdes apenas superficialmente
semelhantes, gerando especialmente uma quebra de coeréncia e
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integridade, resultando em um backlash do poder constituinte derivado, que
trouxe emenda constitucional para admitir, por via legislativa, a pratica da
vaquejada no territério nacional.

2. Os contornos fundamentais do julgamento

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 4.983 (ADI 4.983) foi
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica em atencdo a provocag¢do do
Ministério Publico Federal no Estado do Cear3, buscando a invalidagdo da Lei
n? 15.299/2013 daquela unidade federada. O objeto dessa lei era o
disciplinamento da vaquejada, caracterizada como atividade esportivo-
cultural. Deve ser destacado: a lei ndo autorizava uma atividade até entao
proibida, regulava o exercicio de algo largamente praticado, sobretudo na
regidao nordeste do pais, ao ponto de integrar o cenario cultural de diversos
estados-membros. Trazia-se, pela lei, limitacdes em prol do bem-estar dos
animais envolvidos. O enunciado normativo ndo era extenso. Eis sua integra:

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.

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

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

§ 32 A pista onde ocorre a competicio deve, obrigatoriamente,
permanecer isolada por alambrado, ndo farpado, contendo placas de aviso
e sinalizacdo informando os locais apropriados para acomodacdo do
publico.

Art. 32. A vaquejada podera ser organizada nas modalidades amadora e
profissional, mediante inscricdo dos vaqueiros em torneio patrocinado
por entidade publica ou privada.

Art. 42. Fica obrigado aos organizadores da vaquejada adotar medidas de
protecdo a saude e a integridade fisica do publico, dos vaqueiros e dos

animais.
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§ 12 O transporte, o trato, o manejo e a montaria do animal utilizado na
vaquejada devem ser feitos de forma adequada para ndo prejudicar a
saude do mesmao.

§ 22 Na vaquejada profissional, fica obrigatoria a presenca de uma equipe
de paramédicos de plantdo no local durante a realiza¢do das provas.

§ 32 0 vaqueiro que, por motivo injustificado, se exceder no trato com o
animal, ferindo-o ou maltratando-o de forma intencional, deverd ser
excluido da prova.

Art. 52. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgao.

Art. 62. Revogam-se as disposi¢des em contrario.

Segundo o Procurador-Geral da Republica, a lei ofendia o art. 225, §19,
VIl, da Constituicdo Federal, que, entre outras disposicdes, proibe
tratamento cruel a animais. A prépria descricdo do que venha a ser uma
vaquejada indicaria crueldade, o que seria corroborado por estudos da
Universidade Federal de Campina Grande ao indicar varios danos fisicos e
mentais sofridos tanto pelos bovinos quanto pelos equinos envolvidos na
pratica.

A relatoria da acdo coube ao Ministro Marco Aurélio. Ponto
importante em seu voto, desde o relatdrio, e em todos os debates
verificados depois, destaca a descri¢cdo da vaquejada. Faz referéncia a inicial:

Discorre sobre a vaquejada, apontando ser pratica considerada esportiva
e cultural no Nordeste do Brasil, em que uma dupla de vaqueiros,
montados em cavalos distintos, busca derrubar o touro, puxando-o pelo
rabo dentro de area demarcada. Destaca o carater historico da atividade,
ligada a antiga necessidade de os fazendeiros reunirem o gado, e a
transformagdo, com o tempo, em espetdculo esportivo altamente
lucrativo, movimentando “cerca de R$ 14 milhdes por ano”.

Justamente por se admitir ser uma antiga pratica enraizada na cultura
popular nordestina, é reconhecida, desde a inicial, uma tensdo com o dever
de o Estado proteger as manifesta¢des das culturas populares, prescrito pelo
art. 215 §12, da Constituicio Federal. E na solucdo dessa tensdo
constitucional que os precedentes da “farra do boi” e das rinhas de galo sdo
invocados, a fim de demonstrar que ela deve ser solucionada em prol da
protecdo dos animais, por um juizo préprio de uma regra: dado o fato de a
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pratica cultural implicar crueldades dos bichos, deve ser sua proibi¢do. O
Ministro Marco Aurélio, entdo, considera que os precedentes citados tém
por ratio decidendi essa perspectiva préopria de uma regra.

O ministro relator votou, portanto, pela inconstitucionalidade da lei,
porque tendia por autorizar, ainda que com restri¢des, pratica que entendia
ser, por defini¢do, cruel aos animais envolvidos, ndo podendo invocar a
protecdo a praticas culturais, justamente porque o Supremo Tribunal Federal
— que, segundo o ministro, seria quem teria a competéncia para solucionar
esse conflito — havia decidido em duas ocasides anteriores em prol da
protecdo dos animais, em restri¢cdo a protecdo cultural. Escreve:

O Tribunal enfrentou a problematica, pela primeira vez, no Recurso
Extraordinario n? 153.531/SC, Segunda Turma, relator ministro
Francisco Rezek, apreciado em 3 de junho de 1997, acérdio por mim
redigido, julgado que ficou conhecido como “caso farra do boi”. Pretendia-
se a proibicao, no Estado de Santa Catarina, da denominada “Festa da
Farra do Boi”. Aqueles que defenderam a manutencdo afirmaram ser uma
manifestacdo popular, de carater cultural, entranhada na sociedade
daquela regido. Os que a impugnaram anotaram a crueldade intrinseca
exercida contra os animais bovinos, que eram tratados “sob vara” durante
o “espetaculo”. O relator assentou a inconstitucionalidade da pratica,
destacando a maldade a que eram submetidos os animais. Também assim
votei, asseverando ndo se cuidar “de uma manifestacdo cultural que
merec¢a o agasalho da Carta da Republica”, mas de crueldade impar, onde
pessoas buscam, a todo custo, “o proprio sacrificio do animal”, ensejando
a aplicacdo do inciso VII do artigo 225.

Da mesma maneira, foram declaradas inconstitucionais leis estaduais
porque favoreciam o costume popular denominado “briga de galos”. Na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n? 2.514/SC, relator ministro Eros
Grau, julgada em 29 de junho de 2005, foi declarada inconstitucional lei
do Estado de Santa Catarina por autorizar “praticas que submetam os
animais a crueldade”. Na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n2
1.856/R], da relatoria do ministro Celso de Mello, apreciada em 26 de
maio de 2011, o Tribunal voltou a assentar a inconstitucionalidade de
norma - Lei n? 2.895/98 - que permitiu a “competicdo galistica”. Na
ocasido, o relator destacou que o Supremo, “em tema de crueldade contra

animais, tem advertido, em sucessivos julgamentos, que a realizacdo de
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referida pratica mostra-se frontalmente incompativel com o disposto no

artigo 225, § 12, inciso VII, da Constituicao da Republica”.

O relator, portanto, conclui que a vaquejada é, por definicdo, cruel,
porque o ato “de perseguir animal que estd em movimento, em alta
velocidade, puxa-lo pelo rabo e derruba-lo, sem os quais ndo mereceria o
rotulo de vaquejada, configura maus-tratos. Inexiste a minima possibilidade
de o boi ndo sofrer violéncia fisica e mental”.

A divergéncia foi aberta pelo Ministro Edson Fachin, que realizou a
distincdo para o precedente da “farra do boi”, que traria contornos
diferentes da vaquejada, porque a crueldade com os animais no primeiro
seria patente. Ele, no entanto, ndo explora essas diferencas. Apenas
acrescenta que “é preciso despir-se de eventual visdo unilateral de uma
sociedade eminentemente urbana, com producdo e acesso a outras
manifestacGes culturais, produtos e servicos para se alargar ou olhar e
alcancar essa outra realidade”.

O Ministro Gilmar Mendes acostou-se a divergéncia propondo ao
tribunal um self restraint, por julgar equivocado quebrar praticas culturais
arraigadas com base em cogitacbes abstratas e referencial cultural
inadequado. Com relacdo ao precedente da “farra do boi”, o ministro
destaca: “diferentemente do que acontece com a farra do boi em que se
sabe que, de inicio, o propdsito é matar o animal, ou mesmo desse
espetaculo da rinha de galo, aqui, o propdsito parece ser de alcance
desportivo em sentido amplo”.

O entendimento pela inconstitucionalidade recebeu reforco de voto-
vista do Ministro Roberto Barroso, mediante texto extenso e analitico, em
grau até mais elevado que o voto do relator. Elege duas questGes
fundamentais para enfrentar o caso:

(i) a vaquejada consiste em pratica que submete animais a crueldade? (ii)
ainda que submeta animais a crueldade, a vaquejada é protegida pela
Constituicdo, haja vista ser uma manifestacao cultural? Como ficara claro
adiante, essas nao sdo questdes que podem ser respondidas a partir
apenas de raciocinios juridicos. Ao contrario, elas exigem também a
consideracao de questdes relacionadas a aspectos faticos da atividade,

bem como a ética animal, um campo que tem ganhado progressiva

importancia na filosofia moral.
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O Ministro Roberto Barroso fez na mesma medida a apresentacao da

evolucdo da relacdo entre homens e bichos, que teria deixado uma visao de
simples instrumentalizacdo dos animais aos propoésitos humanos para a
admissdo dos animais como um centro autébnomo de protecdo juridica. Fala,
ainda, de uma evolucdo do processo civilizatdrio que, a seu ver, repudia
gradativamente qualquer tratamento degradante aos animais ao ponto de
chegar “a uma concepg¢do moral dominante que conduza a abolicdo de todos
os tipos de exploragdo dos animais”. Segundo expde, a Constituicdo Federal
avangou nesse sentido por reconhecer os animais como seres sencientes
(capazes de sentir dor e sofrimento), tendo interesse juridicamente
protegidos de nao sofrerem. Propde que “a protecao dos animais contra
praticas cruéis constitui norma autébnoma, com objeto e valor préprios”. Cita
como integralmente convergente a seu entendimento os dois precedentes
ja aludidos.

O Ministro Barroso entende, no entanto, que nos dois casos anteriores
ndo se explorou detidamente o que seria o tratamento cruel a animais,
porquanto os casos eram de crueldade que saltavam aos olhos, o que
reconhece ndo ocorrer no caso da vaquejada, cujos maus tratos ndo seriam
tdo evidentes, além de inserido em uma pratica mais difusa. Dai, descreve os
argumentos de crueldade:

A alegacdo de crueldade feita na presente acdo baseia-se nos seguintes
argumentos: na vaquejada, (1) os animais sdo enclausurados antes do
momento em que sdo lancados a pista e, enquanto aguardam, sdo
acoitados e instigados para que possam sair em disparada apés aberto o
portdo do “brete”; (2) os cavalos utilizados pelos vaqueiros podem sofrer
um conjunto de lesdes decorrentes do esforco fisico dispensado na
corrida atras do boi; e, por fim, (3) os gestos bruscos de tracionar e torcer
a cauda do boi, bem como seu tombamento, podem acarretar sérias lesdes

aos animais.

Ele da énfase ao argumento “3”, porque seria definidor do que seria
vaquejada e também inarredavelmente cruel. Dai concluir ndo ser a
vaquejada passivel de regulamentacdo, pois, em se mantendo esse ato,
necessario para definir uma pratica como vaquejada, ndo teria como ndo
deixar de ser cruel. Escreve:
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A Constituicdo e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nido
impedem que manifesta¢des culturais envolvam animais. O que elas
vedam sdo manifestacdes culturais de entretenimento que submetam
animais a crueldade. Em certos casos serda possivel, por meio de
regulamentacdo, impedir a imposicao desse tipo de sofrimento grave. O
controle e o uso de animais por humanos podem ser compativeis com a
garantia de um tratamento minimamente decente a eles. Mas no caso da
vaquejada, infelizmente, isso ndo é possivel sem descaracterizagdo dos
elementos essenciais da pratica.

Por essa razdo, a lei, ainda que trazendo regulamentacdo na intencao de
reduzir danos ou sofrimento aos animais ndo deixaria de permitir aquilo
que, pela Constituicio Federal, seria proibido, por ser insito a vaqueja
gesto caracterizado como crueldade (torcer o rabo do bovino a fim de

derruba-lo).

Os debates foram intensos, com os julgadores aludindo a experiéncias
pessoais desconfortaveis em touradas. O Ministro Luiz Fux descreve o arido
processo de abate de animais na inten¢do de evidenciar que praticas licitas
seriam intrinsecamente perniciosas aos animais sem isso importar qualquer
sorte de inconstitucionalidade, sob pena de se acreditar em uma obrigacao
de todos serem. A esta provocacao, responde o Ministro Roberto Barroso:
“Em algum lugar do futuro seremos todos”. O Ministro Luiz Fux ainda cogita
“o que o boi preferiria: participar de uma vaquejada ou desse abate cruel
que narrei aqui?”

O reforco a divergéncia veio por voto-vista do Ministro Dias Toffoli,
gue destaca expressamente a necessidade de uma diferenciacdo para os
casos anteriores:

Ha que se salientar haver na espécie, no entanto, elementos de
distinguishing a impedir a aplicacdo ao caso dos precedentes a que me
referi. Em primeiro lugar, saliento que, na “farra do boi”, ndo ha técnica,
nio ha doma e nio se exige habilidade e treinamento especificos,
diferentemente do caso dos vaqueiros, que sdo profissionais habilitados,
inclusive, por determinacdo legal (Lei n® 12.870/13). Portanto, ndo ha que
se falar em atividade paralela ao Estado, ilegitima, clandestina,
subversiva.
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Quanto as “rinhas de galos”, esses animais sdo postos em uma arena de

combate para “matar ou morrer” e, como restou bem debatido naqueles
autos, os animais vinham sendo submetidos a uma longa preparagdo
tortuosa e cruel, elementos faticos e juridicos de decidir que nio se

verificam nos presentes autos.

O Ministro Dias Toffoli destaca, em seguida, ndo haver comprovacao
inconteste nos autos de que os animais da vaquejada sejam submetidos
sistematicamente a maus-tratos que revelem agravante especial a tipificar
crueldade. De fato, uma agdo direita de inconstitucionalidade originaria ndo
passa, como em um recurso extraordindrio, pela “decantagdo”
hermenéutica nas instancias inferiores até alcancar o Supremo Tribunal
Federal ja com uma série prévia de andlises das partes e instancias
jurisdicionais. Ndo ha um exaurimento do debate fatico mediante dilagdo
probatdria apreciada em instancias diversas. Ha apenas considerag¢des sobe
fatos genéricos e estudo isolado (o da Universidade Federal de Campina
Grande, que sequer traz dado comparativo de se as lesGes detectadas nos
animais da vaquejada sdao mais graves ou mais recorrentes se comparados
com animais empregados em outras atividades). Nisso, difere do caso da
“farra do boi”, que chegou ao Supremo por recurso extraordinario.

O Ministro Gilmar Mendes, em texto complementar a seu voto,
também destaca a distincdo para os dois precedentes decididos pelo
Supremo Tribunal Federal:

Data maxima venia, a vaquejada é demasiadamente diferente dos casos
julgados por esta Corte envolvendo a “farra do boi” (RE 153.531, Rel. Min.
Francisco Rezek, Red. p/ Ac. Min. Marco Aurélio, 22 Turma, D] 13-03-
1998) ou a “rinha de galo” (ADI 3.776, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, DJ
29.6.2007), nos quais a crueldade é insita a propria manifestacdo, as quais
visam, sabida e conscientemente pelos atores, ao desfor¢o de sofrimento
e mutilacao e/ou morte dos animais.

Na vaquejada ndo ha intuito premeditado de machucar, mutilar ou matar
quaisquer dos animais envolvidos (equinos ou bovinos), sendo pratica
que, em si, ndo afigura nenhum tipo de dano fisico aos semoventes
envolvidos.

E ndo se alegue que o simples fato de promover a derrubada do boi dentro

de uma faixa delimitada configura maus-tratos em ambos os animais
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(equinos e bovinos), sob pena de esse raciocinio também proibir a
montaria de qualquer ser humano em cavalos, tendo em vista a submissao
destes a incessante percurso com pessoa em sua garupa (cavalgadas) ou
mesmo a treinos e competicdes (hipismo), que, ndo raras vezes, levam o
animal e, consequentemente, sua musculatura a incomparavel esforco

fisico.

A inconstitucionalidade da lei estadual — e de um modo geral da
vaquejada, ja que ndo se admitia sequer regulamenta-la para mitigar seus
efeitos perniciosos —, foi declarada pela mais apertada maioria de um Unico
voto, porquanto foram seis ministros pela invalida¢do da lei e cinco por sua
validade.

E possivel se observar que perpassaram todos os votos as duas
guestdes bem postas pelo Ministro Roberto Barroso: a) ser a vaquejada algo
inevitavelmente cruel, b) qual o peso de sua dimensao cultural para aquilatar
sua higidez constitucional. Contudo, se identifica de maneira subjacente uma
diferenca entre os ministros em algumas concep¢des fundamentais do
Direito, como devem ser tomados os precedentes e como se devem
compreender normas constitucionais. Com efeito, além de divergéncias
guanto a constitucionalidade da lei, ha divergéncias subjacentes, mesmo em
votos convergentes na conclusdo, como o foram os dos Ministros Marco
Aurélio e Roberto Barroso. Os ministros que julgaram pela
constitucionalidade, por sua vez, convergiram tanto em premissas tedricas
fundamentais (ainda que ndo expressamente declaradas) quanto nas
conclusoes.

O entendimento proposto neste artigo é que as duas questdes
propostas por Barroso— que de um modo geral orientou o julgamento —sao
hermenéuticas e se solucionam mediante uma investigacdo da integridade e
coeréncia da decisdo tomada, porquanto necessdria a analise
principioldgica, e que para chegar a conclusdo da inconstitucionalidade os
ministros que compuseram a maioria divergiram em premissas
fundamentais acerca do que seja precedente, coeréncia e integridade.

Passe-se, entdo, para a compreensao do Direito desses desacordos
observados no julgamento.

3. Os desacordos fundamentais sobre concepgdes de Direito e de
precedentes identificados no julgamento
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Em funcdo da andlise do item anterior, é possivel identificar algumas

compreensdes fundamentalmente divergentes entre os ministros, mesmo
entre aqueles que compuseram a maioria vencedora pela
inconstitucionalidade da lei.

Enquanto o Ministro Marco Aurélio soluciona as duas questdes do
julgamento invocando uma coeréncia com a linha jurisprudencial firmada
nos dois precedentes, mediante a consideracdo de que suas ratione
decidendi traduziriam uma Unica regra (com estrutura de
descritor/prescritor), o Ministro Roberto Barroso, por sua vez, até entende
gue ndo seria possivel uma coeréncia estrita com esses precedentes, dada a
diferenca entre “farra do boi”, rinha de galos e vaquejada. Por isso, toma
todos os elementos verificados naquelas ocasibes para, em se
reconsiderando tudo no novo julgamento, averigua a possibilidade de as
mesmas conclusdes passadas serem reproduzidas. Barroso busca, na
verdade, justificar uma convergéncia entre os julgados mediante a
demonstracdo de que, se cotejando aquilo que foi realizado nos julgamentos
anteriores, ainda que ndo inteiramente similar, seria identificado um
processo civilizatério geral que proibiria tanto nos precedentes quanto no
novo caso as praticas aplicadas aos bichos, por serem cruéis e elidindo a
protecdo estatal a praticas culturais. Busca, entdo, um maior acerto ético de
sua decisdo, ainda que variando um pouco daquilo que estritamente fora
decidindo anteriormente, embora haja uma convergéncia entre os julgados.

Destaque-se: embora tenham, ambos os ministros, chegado a mesma
conclusao pela inconstitucionalidade da lei e pela crueldade da vaquejada,
suas concepgdes sobre o que sejam e como se usam precedentes sao
substancialmente distintas. E isso merece atengao, pois revela um desacordo
tedrico profundo, que indica visGes distintas do que seja o Direito de um
modo geral, e o que sejam precedentes em particular.

O Ministro Marco Aurélio evidencia sua concep¢do sobre os
precedentes em mais de uma passagem, equiparando, como dito, suas
ratione decidendi com uma regra geral e abstrata extraida dos julgamentos,
com pretensGes de aplicacdes nos moldes préprios de uma regra (mediante
subsuncdo), sem reabrir a discussdo acerca das razdes que levaram a regra
jurisprudencial. Ele alude a precedente de sua lavra no Mandado de
Segurancga n2 25.284, em que se tratava sobre a “Reserva Extrativista Verde
para Sempre”. Ele expde seu raciocinio ofertado por ocasido daquele
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julgamento e a regra dele advinda, que seria: dado o conflito entre direitos
individuais e direito ao meio ambiente equilibrado, deve ser a obrigacao de
prevaléncia da protecdo ambiental. O consequente normativo dessa regra
seria aplicavel a todos os casos de conflitos subsumiveis a seu suposto légico,
ou seja, a todo e qualquer conflito entre direitos individuais e prote¢do ao
meio ambiente, haveria a prevaléncia deste ultimo.

Especificamente a respeito dos precedentes da “farra do boi” e da
rinha de galos, o ministro também erige deles uma regra (se ha trato cruel
de animais, deve ser a proibicdo ainda que em manifestacdo cultural):

Os precedentes apontam a 6ptica adotada pelo Tribunal considerado o
conflito entre normas de direitos fundamentais - mesmo presente
manifestacdo cultural, verificada situagdo a implicar inequivoca
crueldade contra animais, ha de se interpretar, no ambito da ponderac¢do
de direitos, normas e fatos de forma mais favoravel a protecdo ao meio
ambiente, demostrando-se preocupa¢do maior com a manutengdo, em
prol dos cidaddos de hoje e de amanh3, das condi¢des ecologicamente

equilibradas para uma vida mais saudavel e segura.

Posta a regra extraida dos precedentes “farra do boi” e rinhas de galo,
0 ministro passou apenas e tdo somente a averiguar as questdes faticas
proprias da vaquejada para verificar se se subsumiam ou ndo ao suposto
fatico da regra. Da forma que ele identificou os fatos (genéricos) da causa,
entendeu haver a subsuncdo a referida norma proibitiva.

Esse raciocinio propde a concepc¢do de precedente que Larry A.
Alexander e Emily L. Sherwin denominam de rule model, ou seja, precedente
seriamente tomado como uma regra. Enquanto regra, o precedente seria,
entdo, “uma prescricdo, aplicavel a uma pléiade de fatos, que exerce uma
forca de preempcdo sobre os julgadores” (ALEXANDER; SHERWIN, 2004).
Nessa concepgdo, como se observa, o precedente é tomado como uma
prescricdo que, por definicdo, é geral e abstrata e, por via de consequéncia,
se desprende das razdes do caso de onde se extraiu a regra, tornando essas
razoes irrelevantes, abarcando todos os casos enquadraveis em sua hipotese
de incidéncia, a qual, também necessariamente, sera under and over
inclusive, no sentido de que colhera situagdo que, em se tomando as razdes
originarias, ndo deveriam ser abarcadas, assim como ndo abarcara situagoes
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gue, se voltando a uma perscrutacdo das razdes subjacentes originarias,
deveriam ser abarcadas.

Por outro lado, se essa sobre e sub inclusdo propria do uso de regras
pode ocasionar injusticas pontuais (justamente por aplicar suas
consequéncias a situacbes que, em se tomando as razdes subjacentes, ndo
deveriam ser aplicadas ou deixa-las de aplicar quando seriam exigiveis) essa
caracteristica permite um ganho de certeza e previsibilidade, por ndo se
reabrir a todo novo caso a andlise de todos os elementos pertinentes e
incidentes. Prestigia-se uma justica formal em detrimento de uma justica
substancial. A preemptive authority de que falam Larry A. Alexander e Emily
L. Sherwin consiste justamente nesse desprendimento da regra
jurisprudencial das razdes subjacentes, que sao tornadas irrelevantes.

Repita-se, é o que fez o Ministro Marco Aurélio. Ele erigiu a regra “se
ha trato cruéis de animais, deve ser a proibicdo ainda que em manifestacdo
cultural” e verificou que, na vaquejada, havia tratamento cruel, ocasionando,
por via de consequéncia, a proibicdo. N3do reconstruiu toda analise
argumentativa dos precedentes para coteja-la com a que seria requerida no
julgamento da vaquejada, levando em consideracao todos os elementos
novos e anteriores em prol de uma analise substancial. Certamente, esse
modelo causa previsibilidade e certeza, pois, mesmo em casos futuros, sera
sabido que qualquer manifestacdo cultural ndo podera autorizar crueldade
com animais. A Unica alternativa seria realizar o overruling do precedente
em prol de novo entendimento que, todas as coisas consideradas, enseja
nova regra.

Raciocinio diverso teve o Ministro Barroso, mesmo porque ele declara
expressamente a distingdo fatica entre os dois precedentes e o caso em
analise, pois nos dois anteriores a crueldade era mais evidente, enquanto na
vaquejada ndo. Uma distingdo fatica ndo seria cabivel em um juizo estrito de
regras, que, por definicdo, €, como se disse, sobre e sub inclusiva. Assim, em
seu voto, ele recorre a uma “ética animal” mais ampla. Busca, pois, uma
analise substancial da questao. Eis passagem relevadora:

|”

Mas a vaquejada, comparada a “farra do boi” e as “brigas de galo”, impoe
um desafio maior a Corte. Em nenhum daqueles casos, havia duvida de
que os animais envolvidos estavam sendo submetidos a crueldade. Ela era
tdo inequivoca que a Corte ndo precisou explorar seu significado. A

crueldade saltava aos olhos! Ja na pratica da vaquejada, em que o
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sofrimento de animais nio é tio evidente, uma vez que os animais
aparentam estar em bom estado antes, durante e logo ap6s as provas,
muitos sdo levados a crer que ela ndo envolve crueldade alguma.
Entretanto, para ser prudente e levar a sério a tutela constitucional dos
animais contra crueldade em casos como o presente, mostra-se
particularmente necessario entender o que se compreende por crueldade
e como é possivel determinar se ela ocorre em determinada pratica

envolvendo animais.

A concepcgao de Roberto Barroso acerca do que seja precedente varia
da de Marco Aurélio. Barroso revolve as razdes passadas e submete as
presentes a um escrutinio ético para tentar concluir que tanto nos
precedentes quanto em seu voto se estava a preservar uma mesma “ética
animal” em evolugdo. Nos termos de Larry A. Alexander e Emily L. Sherwin,
essa concepcdo de precedente é identificada como the natural model of

precedents, assim definida:

One view of precedent holds that courts should give prior decisions
whatever moral weight they intrinsically have in an all-things-considered
process of reasoning. In other words, courts should take into account the
reasonable expectations of actors, including expectations the parties
before them may have formed on the basis of prior decisions, and the
expectations of non-parties who have planned their activities around past
decisions and reasonably expect consistency in the future. Courts should
also take into account the societal interest in encouraging activities that
depend on expectations of judicial consistency and the capacity of
consistent decisions to reduce error by providing coordination. (As we
said, we do not believe that equal treatment provides a further reason for
consistency with past decisions; but for those who disagree with us on
this, equal treatment also weighs in the balance). This reasoning process,
however, never results in a judgment that differs from the court’s own
conclusion about what decision is best all-things-considered, taking the
effects of the past into account. Past court decisions are not authoritative.
They have no effect on current decisions apart from their morally relevant
consequences (reliance and equality) and, perhaps, their epistemic value.
(ALEXANDER; SHERWIN, 2004)
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Assim, embora ambos os ministros tenham chegando a mesma
conclusdo, partem de concepcgdes distintas acerca da matéria constitucional
e arelagcdo com os precedentes.

Ambos os modelos de se compreenderem os precedentes tem suas
vantagens e desvantagens. Enquanto o modelo de regras assegura valores
formais como previsibilidade e seguranca, mediante instrumentos formais
de um positivismo exclusivo; o modelo natural prestigia uma analise mais
acurada e substancial dos valores e interesses concorrentes nos precedentes
e no novo caso. No ponto em que um desses modelos é vigoroso, o outro é
falho. Se o apelo a uma regra assegura previsibilidade e seguranca, o faz por
uma cegueira substancial e axiolégica. Por outro lado, se sdo buscadas as
razoes substantivas passadas para se reconsidera-las todas novamente no
novo julgamento, até se ganha em acuidade material, mas se perde em
previsibilidade e seguranca.

Os votos divergentes, com exce¢cdao do Ministro Dias Toffoli, ndo
adotam o modelo de regras, nos moldes do Ministro Marco Aurélio, se
aproximam do modelo natural de Barroso; contudo sdao mais estritos na
consideracao do precedente e mais amplos na consideracdo de novos
fatores que possam influenciar na analise do caso da vaquejada. A diferenca
identificada no voto do Ministro Dias Toffoli é que ele, inicialmente, propds
um simples overruling dos precedentes para firmar a proibicdo do Judiciario
em realizar o equilibrio entre os dois principios constitucionais conflitantes
no caso. Seria, entdo, uma proposta mais proxima do modelo de regras, no
caso mediante a proposta de uma regra proibitiva da atividade jurisdicional.

O Ministro Edson Fachin busca erigir sua compreensao revisando
todas as razdes substanciais incidentes no caso, considerando as varias
perspectivas de interessados. Enuncia que “numa sociedade aberta e plural,
como a sociedade brasileira, a nocdo de cultura é uma nocdo construida, ndo
€ um a priori, como alids esta na obra de Tania Maria dos Santos”. Com a
reconstrucao que faz, afirma que “a partir do que consta da peticao inicial e
desse dispositivo da Constituicdo, com a devida vénia, concluo, no caso, por
reconhecer a constitucionalidade, portanto, julgando improcedente o
pedido, tal como manifestado pelo Ministério Publico Federal”.

O Miinistro Gilmar Mendes também reconsidera todas as questdes
incidentes e os interesses dos varios envolvidos, inclusive vaqueiros, que
exercem profissdo regulamentada por lei. D4 atenc¢do as consequéncias do
julgamento na sociedade envolvida culturalmente com a vaquejada ao
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firmar que “preocupa-me bastante que nds, a partir de referenciais um tanto
quanto abstratos, comecemos a tentar quebrar praticas que remontam a
tempos as vezes imemoriais”. Busca demonstrar diferencas para as outras
situacGes julgadas ao destacar que “nds vemos que ha uma pratica que foi
desenvolvida e que tem esse carater de esporte, como tem acontecido
também com esses esportes relacionados com a montaria de bois, cavalos
etc”. Gilmar Mendes se preocupa, inclusive, com a repercussdo econémica
da decisao.

Nos votos divergentes, é possivel identificar alguma convergéncia do
que eles entendem ser um precedente com o entendimento do Ministro
Barroso, pois, ao contrario do voto do Ministro Marco Aurélio, ndo buscam
uma regra com estrutura formal para ser aplicada por subsun¢dao no novo
caso. Procuram reconstruir o raciocinio decisorio do passado para averiguar
sua pertinéncia substancial no novo caso da vaquejada. Contudo, chegam a
uma conclusdo distinta por um desacordo acerca de como o Direito deve
proteger, e como se devem considerar as consequéncias dai advindas.
Barroso prop&e que o Direito deve assegurar uma “ética animal” a despeito
das consequéncias sobre os seres humanos e suas praticas culturais
arraigadas, ao ponto de enunciar sua crenca de que, no futuro, seremos
todos vegetarianos. Por outro lado, os votos divergentes consideram que o
Direito ndo se volta a isso, ndo se volta a uma preservagdo animal as custas
de manifestag¢des culturais, admitindo que ha atividades envolvendo bichos
que, ainda que envolva sofrimentos deles ou mesmo sua inser¢ao em
praticas ndo naturais, devem se submeter a cultura humana.

Esses ndo sdo meros desacordos faticos (saber se a vaquejada é uma
pratica cruel ou ndo), mas uma divergéncia tedrica sobre o que o Direito de
um modo geral e os precedentes de um modo mais especifico sdo. Na
linguagem de Dworkin, os ministros foram picados pelo aguilhdo semantico.
Tal sorte de desacordo ja foi muito bem identificado pelo jusfildsofo
americano, que entende que sé podem ser superados por uma visdo
interpretativa do Direito (como uma meta-teoria) e com consideracdo da
integridade (como teoria).

Larry A. Alexander e Emily L. Sherwin (2004) detectam em seu trabalho
os limites dos dois modelos de precedentes utilizados aqui no caso da
vaquejada (modelo de regras e modelo natural), dai por que falam de
modelos alternativos: o de resultados (mais apropriada a uma visao realista
do Direito) e o modelo de principios (ligado ao Direito como integridade de
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Dworkin). Na visdo dos autores, porém, ambos os modelos alternativos
trazem graves problemas, até maiores do que os dois primeiros. Por isso,
preferem reformular o modelo de regras, propondo-o como o mais
adequado.

No entanto, se buscard demonstrar que o modelo hermenéutico
(denominacdo que se julga mais apropriado aquele apoiado no Direito como
Integridade) é o mais adequado, justamente por permitir, inclusive, a
solucdo dos desacordos acerca dos precedentes acima identificados, sendo
esse modelo o que melhor permite compreender o caso da ADI 4.983.

Para tanto, preciso que se realize ligeira digressdao sobre o
pensamento de Dworkin, a fim de demonstrar que seu enriquecimento com
aportes da hermenéutica filoséfica oferece o mais consistente modelo de
procedentes para o Direito brasileiro, sobretudo em funcdo do
constitucionalismo contemporéneo, e, no caso da ADI 4.983, aponta para
graves problemas da inconstitucionalidade declarada.

3. O dever de integridade e coeréncia mediante aportes da
hermenéutica filoséfica

Desacordos similares aos apontados acima no julgamento da ADI
4.983 sdo identificados por Ronald Dworkin em varias ocasides da realidade
americana e servem de ponto de partida para ele enfrentar a tormentosa
guestdo do que seja o Direito.

Diferentemente de Hart — positivista brando, propositor de uma teoria
descritiva do Direito —, Dworkin se preocupa em trazer a indispensabilidade
da moral. Ele encara o Direito como fendmeno interpretativo, razdo pela
qual aponta que o verdadeiro problema da teoria do Direito &,
essencialmente, um problema relativo a principios morais que influenciam,
necessariamente, o modo de compreender o Direito, e ndo de estratégias ou
fatos, identificados como fontes autorizadas do Direito (DWORKIN, 2007, p.
12). Em outras palavras, é na coesdo entre principios que o intérprete deve
buscar uma unidade que consiga corresponder aquilo que se denomina
Direito.

Em “O império do Direito”, Dworkin indica as questGes em torno das
quais pode haver os desacordos entre juristas ou mesmo entre partes e
juizes de um processo: “questdes de fato, questdes de direito e as questdes
interligadas de moralidade politica e fidelidade” (DWORKIN, 1999, p. 6). Na
primeira espécie (desacordo fatico), os debates se ddo em torno da
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ocorréncia ou ndo de fatos tidos por relevantes para o trato de determinado
assunto. As questdes de direito giram, por sua vez, em torno de como o
Direito soluciona aquela disputa cujos fatos sdo definidos. Por ultimo, as
gquestdes de moralidade politica e fidelidade indagam sobre a justica da
decisdo tomada, ainda que dentro do Direito, cogitando se haveria razdes
para se abandonar o ambito juridico para solucionar adequadamente a
causa.

Normalmente, as questdes de Direito podem parecer superficiais,
como se dando em uma camada simpldria de identificar o que estaria por
trds das palavras contidas em um determinado diploma normativo. No
entanto, as questdes dessa espécie costumam ser mais graves, podendo
trazer um desacordo empirico (acerca de uma norma fazer ou ndo parte do
ordenamento juridico) ou um desacordo tedrico (quanto aos fundamentos
mesmo do Direito e suas influéncias na solu¢do de um determinado caso).

Sobre os desacordos tedricos, Dworkin destaca que os juizes podem
concordar, empiricamente, quanto aquilo que os repositérios de legislacdo
e os precedentes tém a dizer sobre determinado assunto, mas divergirem
guanto ao que a norma ou o precedente deve expressar em se considerando
o Direito como um todo. Nestas ultimas questGes, a divergéncia ndo é
superficial, pois € uma decorréncia direta da concepg¢do que cada um tem
sobre o Direito. Os juristas, as partes ou os juizes ndo entram em acordo
porque partem de concepgdes distintas do que seja o Direito e ao que ele se
presta.

Ocorre que, muitas vezes, essa divergéncia profunda é encoberta pelo
aguilhdo semantico, termo utilizado por Dworkin para denominar a iluséria
crenca dos individuos de compartilharem o mesmo conceito de Direito
porque utilizam o mesmo vocdbulo, e que, por isso, seus desacordos
parecerem ser superficiais, justamente porque comungariam da mesma
compreensao do que seja e para que serve o Direito. Isso impede que se
enfrente adequadamente o problema. Dai a necessidade de uma meta-
teoria interpretativa, pois somente ela incorpora e admite em suas
propostas esse sincero desacordo tedrico, que sofre influéncia da moral. As
diferentes posicdes adotadas derivam de como cada concepgdo juridica é
determinada por principios de teor moral.

Para Dworkin, o positivismo juridico, ainda que a versdo mais branda
e sofisticada de Hart, ndo é capaz de enfrentar esses desacordos tedricos,
porque cré na descricdo objetiva do que venham a ser o Direito. Desse modo,
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os desacordos tedricos seriam equivocadamente tratados como questdes de
moralidade e justica, e ndo como questdes propriamente juridicas, uma
disputa hermenéutica pelo que seja o Direito. O positivismo integraria as
teorias semanticas, porque se baseia nailuséria crencga de que, se as pessoas
compartilham racionalmente o uso de um termo, no caso o termo “direito”,
ao ponto de se entenderem em uma conversacao é porque compartilham
também uma compreensao de fundo do que seja aquilo que é referido pelo
termo. E, pois, na visdo de Dworkin, uma teoria vitima do aguilhdo
semantico.

Postas essas licoes de Dworkin, percebe-se facilmente que os
desacordos encontrados na ADI 4.983 s3o de natureza tedrica. Sdo
desacordos profundos a respeito do que seja o Direito de um modo geral,
dada a influéncia da “ética animal” de Barroso, por exemplo, e o que sejam
os precedentes de um modo mais especifico. Os ministros ndo discutem
sobre a ocorréncia ou ndo de determinadas praticas que sdo importantes
para o julgamento. Ao contrdrio, ficaram claros os fatos relevantes: para algo
ser vaquejada € necessdrio que haja dois pedes a cavalo correndo em
velocidade para derrubar um boi, também em desbragada correria,
puxando-o pelo rabo. Também ndo divergem de que ndo é finalidade da
vaquejada maltratar o bicho, acometendo-lhe sofrimento exagerado, mas os
danos seriam decorrentes diretos de seu dado caracteristico, podendo ser
de maior ou menor grau contingencialmente.

Os ministros também ndo indagam sobre a justica ou aimoralidade de
suas decisdes ou dos precedentes, postos os limites juridicos certos e
incontroversos. Ndo ha igualmente duvidas de que a Constituicdo Federal
proibe pratica cruéis contra animais e, ao mesmo passo, protege as praticas
culturais. O desacordo é, como dito, sobre o que o Direito deve assegurar em
nossa sociedade, de um modo geral, e, de um modo especifico, o que é um
precedente judicial e como ele influencia as decisdes futuras. Sao desacordos
tedricos, portanto, que somente serdo adequadamente solucionados
mediante uma teoria interpretativa do Direito, que demanda integridade (a
identificacdo de uma convergéncia principioldgica expressa por vdrias
decisdes politicas da comunidade).

O Direito como integridade é a proposta marcante da segunda fase do
pensamento de Dworkin, cuja obra seminal é justamente “O império do
Direito”. A integridade ndao deve ser compreendida como uma virtude
especial de politicas em razdo da comunidade ser entendida como uma

III
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entidade distinta em si, mas sim que a comunidade deve ser vista como um
agente moral distinto porque as praticas sociais e também as intelectuais
qgue tratam a comunidade dessa forma devem ser protegidas (DWORKIN,
1999, p. 227-228). E, ainda, em um Estado utdpico, a integridade ndo
precisaria ser uma virtude politica distinta, a coeréncia seria garantida
porque as decisOes seriam sempre perfeitamente justas e imparciais
(DWORKIN, 1999, p. 214).

O conceito dworkiniano de integridade ndo deve, contudo, ter sua
aplicacdo reduzida as decisbes judiciais, pode-se falar em um
aprimoramento do conceito de legalidade (ou num sentido mais amplo, em
Estado de Direito), ou em um Direito a uma extensdo coerente, fundada em
principios, das decisdes passadas. (MOTTA; MAURICIO, 2016, p. 94).

E claro que, por vezes, a integridade ird conflitar-se com o que a justica
recomenda, gerando as questdes interligadas de moralidade politica e
fidelidade. E os préprios conflitos entre ideais sdo comuns na politica, até
mesmo quando rejeitada a integridade (DWORKIN, 1999, p. 214). Dentro da
concepcdo de integridade é possivel destacar dois principios, quais sejam:
um principio legislativo, no qual os parlamentares devem analisar o Direito
como um todo (integridade) com o fim de produzirem leis e direitos
moralmente coerentes com o resto do ordenamento; e, por outro lado, um
principio jurisdicional que instrui, por sua vez, o juiz a analisar a lei dentro de
um sistema convergente da melhor e mais abrangente maneira possivel
(DWORKIN, 1999, p. 213).

As decisdes em casos concretos devem ser tomadas em observancia
aos precedentes que paregam relevantes ao caso com intuito de atinara um
principio (ou um conjunto de principios) que porventura esteja expresso
explicita ou implicitamente por esses precedentes. Os juizes devem, entdo,
procurar ajustar suas decisGes a um conjunto de principios que possa
justificar as suas decisdes em casos pretéritos, presentes e futuros. Esse
conjunto de principios fara parte de uma teoria geral maior da moralidade e
é ela que justificard a concatenacdo das decisGes emanadas (DWORKIN,
2007, p. 250-251).

Coeréncia e integridade ndo sdo a mesma coisa. Integridade ndo é
uma maneira grandiloquente de mencionar coeréncia. A coeréncia “exige
gue as decisdes tomadas em nome da justica nunca extrapolem a capacidade
de um funcionario explica-las no contexto de uma teoria da justica, mesmo
guando tal teoria comprometa algumas de suas intui¢cées” (DWORKIN, 2007,
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p. 252). Os conceitos de coeréncia e doutrina da responsabilidade estdo
intimamente ligados no sentido de que esta ultima requer que, ndo so os
julgadores, mas também os parlamentares integrem suas decisGes politicas
e as justifiquem dentro de uma teoria politica maior que fundamente, por
sua vez, todas as outras decisdes. A integridade, por outro lado, expressa
uma convergeéncia principiolégica.

Coeréncia, muito mais que “para casos idénticos devem ser aplicados
preceitos e principios idénticos”, também assegura a integridade do Direito
e a forca normativa da Constituicdo. A coeréncia é capaz de assegurar
igualdade, e a certeza de que casos iguais terdo igual consideracao pelo
Poder Judiciario (STRECK, 2016, p. 157).

As decisdes, portanto, devem se submeter a essa responsabilidade
propria da coeréncia, e a essa sequéncia légica de pensamento organizado e
coerente (o que Dworkin chama de “coeréncia articulada”) é o que ocasiona,
sem surpresa, a seguranga juridica. Em outras palavras, o programa a ser
seguido deve continuar a sé-lo enquanto nao for modificado, mas se o for,
deve ser feito por uma razdo de principio maior que, novamente, deve ser
habil para justificar todas as decisGes correlacionadas (coeréncia em favor
dos principios).

Especificamente quanto aos precedentes, a vinculagao a eles se deve
justamente por assegurar a integridade do Direito e ndo somente por alguma
imposicdo de ordem formal decorrente da hierarquia entre as cortes
julgadoras. Se a coeréncia exige uma estrita observancia a linha decisdria
prévia, a integridade submete esse dever de observancia a um escrutinio
principioldgico, variando a forga de vinculagdo caso haja maiores ou menores
razoes, ditadas também pelos principios de moral politica, para se repetir as
decisdes anteriores. Portanto, a vinculacdo a precedentes se da por razées
formais (como a hierarquia da corte ou a prescri¢do legal de observancia de
um julgamento prévio) e materiais (decorrentes do dever de coeréncia e
integridade).

Razoes formais de imposicdo hierarquica poderiam justificar de
maneira parcial a vinculagdo de um tribunal ordinario ao Superior Tribunal
de Justica ou ao Supremo Tribunal Federal, mas ndo explica uma vinculagcao
horizontal de uma corte a seus préprios precedentes, pois ndo se pode falar
seriamente de forca vinculante de precedentes sem que um tribunal nao
observe seus préprios julgados anteriores, sob pena de se chancelar uma
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arbitrariedade dos tribunais de clpula, o que ofenderia justamente o dever
de integridade.

Scott Hershovitz utiliza o Direito como integridade para bem explicar
o stare decisis na realidade americana, incapaz de ser explicada em termos
formais, de maneira perfeitamente aplicavel ao Brasil. Com efeito, o autor
afasta razGes de hierarquia judiciaria para justicar a vinculagdo de
precedentes para propor:

The key to understanding the practice of stare decisis, I shall argue, lies
elsewhere. Specifically, it lies in the virtue Ronald Dworkin calls integrity.
Integrity is a value that is realized by patterns of behavior across time.
The unique demand that integrity makes upon both individuals and
courts is that they recognize that what they have done in the past affects
what they ought to do now. Stare decisis, [ aim to show, promotes
integrity in judicial decision making (HERSHOVITZ, 2012, p. 104).

No caso da vaquejada, o Supremo Tribunal Federal ndo p6s em duvida
gue deve considerar seus julgados anteriores sobre crueldade com animais
e o choque dessa proibicdo com praticas culturais. Seus préprios
precedentes foram, em verdade, ponto central das discussdes. Nao se
verificaram, pois, desacordos nesse tocante. Reconhecem os ministros o
dever de observar tais precedentes, o que revela a consciéncia de coeréncia
e integridade nas decisdes. Os desacordos se deram em relacdo ao que seja
um precedente o como ele vincula, e mais estritamente quais principios
morais eles expressam e como eles influenciavam o julgamento da ADI
4.983.

Para enfrentar tais questdes, neste texto, as licdes de Dworkin podem
ser enriquecidas com aportes da hermenéutica filosofica. Ele fala de uma
forca gravitacional do precedente, variavel em funcdo da relevancia do
principio subjacente no julgamento do passado e no novo caso. E preferivel,
no entanto, identificar no precedente uma forca hermenéutica, concepcdo
mais abrangente que alia ao teor principiolégico outros elementos, inclusive
de ordem formal, incidentes no circulo hermenéutico anterior e presente.

Mas nesse entrelacamento entre o interpretativismo dworkiniano e a
hermenéutica filoséfica gadameriana, é preciso ter cuidado. E certo que
Dworkin alude a obra “Verdade e método”de Gadamer em “O império do
Direito”, mas isso ndo significa, de forma alguma, uma filiacao integral do
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americano ao pensamento do alemao. Ha convergéncia, é claro, porque a
visdo de ambos a respeito da interpretacdao no conhecimento de algo, no
caso o Direito, é similar. Por isso, o alerta de André Coelho (2014, p.20) de
gue é preciso apontar que essa relacdo pode ser compreendida de trés
formas, sendo duas delas incorretas: influéncia direta, cofiliacdo tedrica e
afinidade epistémica.

Na filiacdo direta, Dworkin teria “que recorrer a teoria de Gadamer

como fonte de descoberta ou como fundamento de validade das ideias que
propde” (COELHO, 2014, p. 22), o que nao procede. Conforme destaca André
Coelho ha trés referéncias de Dworkin a Gadamer em “O império do Direito”,
enquadrando a filosofia do alem&do no modelo conversacional, préprio da
tradicdo da hermenéutica continental, o que, se ndo estd integralmente
equivocada, demandaria uma revisao. Assim, falar de uma filiacao direta de
Dworkin a Gadamer é equivocado.

Na explicacdo de uma cofiliacdo tedrica, André Coelho expde que
“seria preciso que Dworkin construisse sua teoria de modo a fazé-la
pertencer a tradicdo hermenéutica, em vez de, por exemplo, a tradicdo
analitica” (COELHO, 2014, p.27). Para tanto, seria preciso encontrar as
principais ideias da hermenéutica filoséfica na base do pensamento de
Dworkin. Isso também ndo corresponde a realidade, pois ndo se identifica
em Dworkin pontos fulcrais do pensamento de Gadamer, como a
inescapabilidade da linguagem e da intepretacdo, a rentincia a uma atitude
normativa nem uma rejeicdo ao método. Essa explica¢do, portanto, também
é errada.

Por fim, a maneira correta de se abordar a relagcdo entre Dworkin a
Gadamer é falar de uma afinidade epistémica, no sentido de que “Dworkin
propde ideias analogas ou afins com ideias propostas por Gadamer,
tornando potencialmente fecunda a associacdao entre o que um e outro
disseram sobre as mesmas coisas” (COELHO, 2014, p.34). Nesse tocante,
André Coelho (2014, p.34) propde que “o estudioso poderia ver na teoria de
Dworkin ndo tanto uma representante da tradicdo hermenéutica, mas antes
o entreposto dentro da tradi¢cdo analitica em que a tradicdo hermenéutica
poderia encontrar um interlocutor mais receptivo”. Essa afinidade renderia
um enriquecimento da teoria dworkiniana partindo do ponto em comum
gue tem com Gadamer no primado da interpretacao, no holismo do sentido
e na reconexao do Direito com a ética e a politica.
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Especificamente sobre os precedentes, essa afinidade epistémica
entre as duas correntes de pensamento permite, como dito, incrementar a
ideia de forca gravitacional para uma forca hermenéutica, compreensivel
nao sé pela coeréncia e integridade em torno de um principio que perpasse
toda uma tradicdo, mas a compreensdao de todo o jogo de perguntas e
respostas verificado no circulo hermenéutico dos precedentes e como se
apresentam no novo caso. Essa consideragao afasta um raciocinio com bases
apenas em razbes — prépria do natural model of precedent descritos por
Larry A. Alexander e Emily L. Sherwin —, o circulo hermenéutico é delimitado
pela histdria e pela tradicdo institucional moldada pela integridade. Também
elide a critica de que esses dois autores fazem ao modelo puramente
dworkiniano de precedente.

A afericdo dessa forca hermenéutica partiria, portanto, da seguinte
compreensao de precedente:

Precedente, portanto, é uma resposta institucional a um caso (justamente
por ser uma decisao), dada por meio de uma applicatio, que tenha causado
um ganho de sentido para as prescri¢cées juridicas envolvidas (legais ou
constitucionais), seja mediante a obtencdo de novos sentidos, seja pela
escolha de um sentido especifico em detrimento de outros ou ainda
avancando sobre questdes nao aprioristicamente tratadas em textos
legislativos ou constitucionais. Essa resposta é identificada em fungio ndo
s6 dos elementos de fato (abstratos ou concretos) e de direito (em suas
mutuas influéncias) considerados no julgamento e obtidos da analise da
motivacdo apresentada, mas também dos elementos amplos que atuaram
no jogo de-e-para do circulo hermenéutico e que integram as razdes
subjacentes do julgamento. Essa resposta compora a tradigdo
institucional do Judiciario merecendo consideragio no futuro, inclusive
por tribunais superiores, pois mesmo os escaldes mais elevados nao
podem ignorar os outros elos do sistema em rede que formam. Sua
utilidade na ordem juridica é, adicionalmente, funcional, pois elide o
desenvolvimento de outras decisdes a partir de um grau zero, evitando
subjetivismos, economizando tempo e garantindo uma igualdade de
tratamento entre casos substancialmente iguais (LOPES FILHO, 2016, p.
275).
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Com essas consideragdes é que se percebe que o uso do precedente,
a influéncia que exercera sobre um caso posterior, depende da aferi¢cdo de
sua forca hermenéutica consistente na analise dos elementos formais e
materiais que incidiram nos precedentes e como eles se apresentam no caso
posterior. Deve-se, em outras palavras, observar os precedentes para se
perquirir acercar de seus elementos materiais de integridade, coeréncia e
justificacdo, assim como dos elementos formais, tais como o tipo de acao, o
grau hierdrquico da corte, o placar do julgamento, entre outros.

Firmado, entdo, o que se deve entender por precedente e como eles
vinculam um caso posterior, dentro do paradigma do Direito como
integridade enriquecido com elementos da hermenéutica filosdfica,

necessario se voltar novamente, mas com esse novo olhar, para o
julgamento da ADI 4.983, sobretudo para aferir a forca hermenéutica dos
precedentes citados, a fim de suplantar os desacordos verificados nos
diversos votos.

5. O regresso aos contornos fundamentais do julgamento da ADI
4.983 com um olhar interpretativo adequado

Posto o marco tedrico que se entende adequado para explorar as
questdes pertinentes, necessario voltar os olhos novamente para o
julgamento da ADI 4.983 para que se a averigue sob essa perspectiva.

Inicialmente, interessante notar que o caso pode ser enquadrado
como um hard case no sentido de que envolve um dilema moral, justamente
o que molda as diferentes concepcdes de Direito e de precedentes. Nessa
condicdo, nao se pode deixar de apreciar a questdo sem esse enfoque
substancial e principiolégico, o que, logo preliminarmente, expbe como
imprecisos dois entendimentos, curiosamente um a favor e outro contra a
constitucionalidade da lei estadual. Sdo os votos do relator, Ministro Marco
Aurélio, ao se valer de um modelo estrito de regra jurisprudencial, e do
Ministro Dias Toffoli, em sua primeira manifestacdo ao entender que o
Judiciario ndo pode se imiscuir nesse tipo de tarefa.

Ao enunciar uma regra a partir dos precedentes e deter sua analise a
uma questao de fato, ou seja, de averiguar apenas se os fatos da vaquejada
se inserem no dmbito de incidéncia de praticas cruéis, o relator deixa a largo
de sua decisdo consideracdes quanto a integridade, porquanto entende ja
desnecessaria a analise das questdes culturais no novo caso, porquanto
afastado pela regra que enuncia. Em outras palavras: o relator ndo revolve a
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qguestdo dos principios concorrentes no caso da vaquejada, porque
pressupde que a existéncia da regra jurisprudencial identificada nos
precedentes é capaz para afasta-los representando um pardmetro juridico
suficiente.

E facil perceber que, quando muito, o ministro busca uma coeréncia,
entendida de uma maneira restrita, e uma estabilidade, ndo se ocupa de
averiguar a integridade, justamente uma das exigéncias de averiguacdo da
forca hermenéutica de vinculacdo dos precedentes. Como se vera no
proximo item, sera justamente a ruptura da integridade, sequer considerada
no voto, que ocasionard a reacdo do poder constituinte derivado.

As maiores preocupa¢des do Ministro Marco Aurélio no caso da
vaquejada foram duas: a) ratificar que a crueldade com os animais ndo
merece o agasalho da Carta Constitucional por configurar uma afronta a
protecdo ao meio ambiente “demostrando-se preocupa¢do maior com a
manutencdo, em prol dos cidaddos de hoje e de amanh3, das condicdes
ecologicamente equilibradas para uma vida mais saudavel e segura”; b)
também procurou “unificar” a jurisprudéncia, compatibilizando o julgado
com os entendimentos ja proclamados pelo Tribunal.

Quanto a primeira manifestacdo do Ministro Dias Toffoli pela
impossibilidade de o Judicidrio solucionar o impasse submetido em juizo
consiste, de um modo mais abrangente, na afirmacdo de que o Judiciadrio ndo
pode solucionar hard cases, mesmo quando existentes precedentes sobre o
tema. Essa constatacdo evidencia a clamorosa contrariedade a funcdo da
jurisdicado constitucional no Brasil, de modo a dispensar maiores
consideragdes quanto sua incomensuravel inadequacéo.

Entretanto, as teses concorrentes no julgamento (pela
constitucionalidade e pela inconstitucionalidade) possuem votos que deram
um olhar substancial para a causa, buscando justamente uma analise
principioldgica, ocupando-se da integridade e coeréncia com os
precedentes, os quais foram, como ja dito, centrais para o julgamento. Tém-
se como paradigmaticos os votos dos Ministros Roberto Barroso e Gilmar
Mendes. Ambos contrapuseram especifica e claramente os principios em
prol da protecdo animal e de protecdo a cultura, utilizando os precedentes
para identificar como foi solucionada essa concorréncia.

Nesse ponto, merece destaque que o precedente da rinha de galos
tem uma forca hermenéutica menor porque esse conflito entre preceitos
constitucionais ndo entrou na cogitacao da ocasido, pois ndo se considerou
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haver e manifestacdo cultural albergando a pratica, ou pelo menos ndo
existia em medida suficiente para merecer a invocac¢do do art. 215, §12, da
Constituicao Federal e a consideragdo dos ministros naquele julgamento. A
Unica mencdo a esse dispositivo constitucional, naquele julgamento, se da
na citacdo que é feita ao precedente da “farra do boi”, mas ndo é invocado
especificamente nos argumentos das partes. Na ocasido nenhum dos
interessados nem qualquer ministro pretendeu justificar a rinha de galos
enquadrando-a como uma manifestacdo cultural.

A questdo girou em torno basicamente na qualificacdo do fato como
cruel aos animais e da incidéncia do art. 225, §,19, VII, da Constituicdo
Federal, sem concorréncia com qualquer outro artigo constitucional. A
defesa da constitucionalidade da pratica arguia que a proibicio de
tratamento cruel se inseriria na protecao da fauna, ndo alcancando animais
domeésticos. E o que consta no relatério:

N3o é de se incluirem os animais domésticos e domesticados, nem os de
cativeiro, criatérios e de zooldgicos particulares, devidamente
legalizados, remata o emérito constitucionalista. Sucede que, na hipdtese
‘sub examen’, pretende-se estender o objeto da tutela ambiental ao galo
de briga que, consoante pronunciamento formal do Instituto Brasileiro de
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, entidade
vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da
Amazonia Legal (DOC. I1), é considerado como ave doméstica, escapando,
pois, daquela de ambito material de incidéncia do comando

constitucional.

Por estar assim posta a questdo, o julgamento se deteve apenas e tao
somente em investigar a rinha de galo a fim de identificar-lhe tracos cruéis
por definicdo, pois, no voto condutor, da lavra do Ministro Celso de Melo, a
guestdo prescindia de provas por todos saberem as caracteristicas essenciais
de uma briga de galos. Escreve:

O fundamento em que se apdia a pretensdo de inconstitucionalidade do
diploma legislativo em referéncia reside na pratica de atos revestidos de
inquestionavel crueldade contra aves das Ragas Combatentes (“gallus-
gallus”) que sdo submetidas a maus- -tratos, em competi¢cdes promovidas
por infratores do ordenamento constitucional e da legislacdo ambiental,

que transgridem, com seu comportamento delinquencial, a regra

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 3, p. 119-160, set./dez. 2018



A (in)constituconalidade da vaquejada: desacordos, integridade e

backlash 147

constante do inciso VII do § 12 do art. 225 da Constituicdo da Republica

...

O deslinde da questdo girou em torno unicamente do principio de
protecao animal, conforme se percebe em ponto fulcral do voto condutor:

E importante assinalar, neste ponto, que a clausula inscrita no inciso VII
do § 12 do art. 225 da Constituicdo da Republica, além de veicular
contetido impregnado de alto significado ético-juridico, justifica-se em
funcao de sua prépria razao de ser, motivada pela necessidade de impedir
a ocorréncia de situagdes de risco que ameacem ou que fagcam periclitar
todas as formas de vida, ndo s6 a do género humano, mas, também, a
prépria vida animal, cuja integridade restaria comprometida por praticas
aviltantes, perversas e violentas contra os seres irracionais.

Portanto, ndo consta qualquer considera¢cdo a alguma prescricao
constitucional que, isoladamente considerada, pudesse autorizar a disputa
entre os bichos. Ao contrario, se destaca uma longa linha de decisGes
politicas e juridicas contrariamente a ela, tanto por decisdes legislativas
quanto judiciais. Celso de Melo consigna: “Impende destacar que, em
periodo que antecedeu a promulgacdo da vigente Constituicdo, esta
Suprema Corte, em decisGes proferidas ha quase 60 (sessenta) anos, ja
enfatizava que as ‘brigas de galos’, por configurarem atos de crueldade
contra referidas aves, deveriam expor-se a repressao penal do Estado [...]".

Para dois casos serem semelhantes no ponto de vista interpretativo
devem envolver os mesmos principios, justamente para que o jogo de
perguntas e respostas que integram o circulo hermenéutico possa ser
utilizado com mais vigor no futuro, justamente porque a resposta
anteriormente dada integra a tradicdo institucional moldando a concepc¢ao
moral sobre o assunto e exigindo integridade a essa reposta. Somente casos
semelhantes, nessa dimensdo, demandam coeréncia e integridade. Ndo ha
esse liame aqui.

No caso da vaquejada, foi ponto fulcral a constatacao de ela ser uma
manifestacdo arraigada na tradicao nordestina, sendo o sopesamento da
protecdo a essa pratica cultural com a proibi¢cdo de crueldade com animais
ponto central na discussao posta desde a inicial e na defesa dos interessados.
E justamente nesse ponto central, o precedente da rinha de galos nada tem
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a dizer. Poderia, ao contrario, servir a favor da constitucionalidade da lei
estadual, porquanto, diferentemente da rinha de galos, com seus 60 anos de
rejeicdo institucional, a vaquejada até entdo ndo havia sofrido qualquer
aversao institucional ou mesmo social mais arraigada; conforme assentado
no julgamento, compde o panorama cultural de varios estados do nordeste
brasileiro.

O caso da rinha de galo traria, quando muito, dados a determinar o
que seria crueldade com animais. Contudo, tal pratica possui distin¢gdes para
a vaquejada, como, de uma forma geral, admitem os ministros, ao indicarem
gue os maus tratos sdo a prdpria finalidade da rinha. Diversamente, na
vaquejada, os ministros concordam que puxar o animal pelo rabo em
velocidade é uma pratica que inflige sofrimento, mas em uma escala menor
do que as sofridas pelos galos. A questao foi saber se isso seria suficiente
para enquadrar a pratica como cruel e, adicionalmente, afastar a protecdo
cultural. Essas questdes hermenéuticas ndo se verificaram no precedente.
Diante de todos esses fatores diversos, conclui-se que o precedente da rinha
de galos foi incorretamente invocado na ADI 4.983.

O precedente da “farra do boi” foi o uUnico que envolveu a
concorréncia entre os dois principios constitucionais invocados na ADI 4.983.
Dai a analise de seu respectivo jogo de perguntas e respostas dever ser mais
acurado.

Esse caso chegou ao Supremo Tribunal Federal por recurso
extraordinario (RE n? 153.531-8), sendo julgado em fevereiro de 1997.
Originou-se em de acgdo civil publica ajuizada por entidade de protecdo
animal, cujo objetivo era obrigar o estado de Santa Catarina a proibir a “farra
do boi”, pratica comum nas comunidades litoraneas de origem acoriana
daquela unidade federada, que consistia em soltar, em determinado periodo
do ano, um touro livre pelas ruas da cidade, que seria espancado por
populares até a morte.

Dado importante consistia na comprovacao, juntamente com a inicial,
de uma rejei¢cdo ndo so nacional (a sede da autora era no Rio de Janeiro)
como internacional. Em seu relatério, o Ministro Francisco Rezek faz mencdo
a relatdrios internacionais repudiando a pratica, e “justada de cépias de
jornais, do relatério final da comissio de estudos da farra do boi (fls. 84/101),
de um expediente da Associacdo Catarinense de Protec¢do aos animais (fls.
102) e de um documento emanado do Instituto Historico e Geografico de
Santa Catarina, contendo breves considera¢des histdricas, socioldgicas e
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etnograficas da matéria em exame”. Mesmo diante dessas evidencias, na
acdo ndo se deixa de reconhecer se estar a se enfrentar uma pratica cultural.

O Ministro Francisco Rezek confessa em seu voto que tardou em
submeter a questdo a julgamento na esperanca de que a questdo fosse
resolvida sem a necessidade de intervencao judicial, o que nao se verificou,
pois “a cada ano do calendario a pratica se caracterizou mais e mais como
cronicamente violenta, e ndo apenas pontilhada de abusos tépicos”.
Percebe-se, logo, a divergéncia para o entendimento de Dias Toffoli.
Conquanto o relator tenha preferido uma solucdo nao judicial, ndo a afastou
de um modo geral quando necessaria. Portanto, nesse tocante, o
entendimento inicialmente exposto pelo Ministro Dias Toffoli, além de ndo
atender a uma compreensdo geral sobre a jurisdicdo constitucional, é
incoerente com o entendimento mais proximo do préprio Supremo Tribunal
Federal.

Por ser uma decisdo em recurso extraordinario, nesse caso foi possivel
observar como as questdes foram enfrentadas nas instancias inferiores, que
enquadraram a “farra do boi” como manifestacao cultural o que, aliada a
constatacdo de que os maus tratos seriam apenas pontuais, ndo haveria
crueldade constitucionalmente reprovada. Aqui, a similaridade é perfeita
com os argumentos em prol da vaquejada. Tocando justamente nos dois
pontos destacados pelo Ministro Roberto Barroso neste julgado mais
recente: a) saber se a vaquejada é cruel; b) se, como manifestacdo cultural,
receberia protecao constitucionais, ainda que cruel. A distin¢do reside que
0s maus tratos sdo substancialmente diferentes e maiores, entre uma pratica
e outra e a amplitude cultural de ambas também é diversa.

Com esses dois pontos de grande relevancia hermenéutica para a
equiparacao entre os casos, de modo a determinar a forga vinculante do
precedente. Merece destaque a passagem do relator sobre os fatos da causa:

Em que consiste essa pratica [a farra do boi], o pais todo sabe. Poupei o
Tribunal, como é do meu feitio, de ler determinadas pecas do processo em
nome dessa notoriedade. Ha coisas repulsivas aqui narradas por pessoas
da sociedade catarinense, narras por sacerdotes de Santa Catarina e por
instituicdes comprometidas com primado da constituicdo no que se refere
a proibicdo de crueldade com animais.
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Com isso em mente, e dando primazia a esse aspecto, Francisco Rezek
julga procedente o recurso para reconhecer que a “farra do boi” era pratica
contraria a Constituicdo. Ele ndo faz um cotejo mais atento ao penso da
manifestacdo cultural, parecendo que nem em tese poderia justificar as
praticas que denomina como repulsivas.

Coube ao ministro Mauricio Correia contextualizar culturalmente a

“farra do boi”, que votou pela constitucionalidade da pratica. Ele descreve
ser costume originado na tourada de lago de origem ibérica, trazidas por
imigrantes vindos da Ilha dos Acores, se consolidando entre seus
descendentes ao longo do litoral catarinense. Destaquem-se os contornos:

O animal é amarrado pelos chifres ou pelo pesco¢o a uma corda de linho,
a qual na outra extremidade é atada a uma vara flexivel. Os toureiros
improvisados tém assim uma area de risco (o circulo por onde o touro
pode movimentar-se) e a area de protecao fora desses limites. O touro
antes der ser marrado € solto por ruas estreitas, arremetendo-se contra
audaciosos toureiros que exercitam manobras utilizando guarda-chuvas

e pecas de vestuario, sem portarem qualquer arma.

Enfoque diverso da o Ministro Marco Aurélio que alude a uma “turba
ensandecida [que] vai atras do animal para procedimentos que estarrecem,
como vimos, ndo ha poder de policia que consiga coibir esse procedimento”.
Alude ainda noticia jornalistica que “mostrou um animal ensanguentado e
cortado invadindo uma residéncia e provocando ferimentos em que se
encontrava no interior”.

Nas duas questdes levantadas por Barroso na vaquejada, é possivel
identificar clara distingdo para a “farra do boi”. Esta levava,
necessariamente, a morte do animal por uma turba ensandecida de
toureiros improvisados, advindos da populagcdo, em locais aleatdrios das
cidades, ao ponto de possibilitar a invasdo da residéncia. A vaquejada é
exercida em competicGes com regras, locais e preparo especifico. Ndo leva,
por definicdo, a morte do bicho ou o submete a sanha de uma turba de
pessoas improvisadas na pratica, mas a profissionais ou a aspirantes de
profissionais. Ndo ha cenas que “causam repulsa”, mas, como destacado
pelo préprio ministro Roberto Barroso, os animais aparentam bem-estar,
ainda que com lesdes psicoldgicas e fisicas internas.
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No quesito da manifestacao cultural, a “farra do boi” era manifestacao
sazonal, restrita a uma parte do litoral catarinense, que ndao moldava de um
modo geral a cultura local. Por outro lado, a vaquejada é uma realidade
disseminada em varios estados do Nordeste, e molda culturalmente a regido
ndo sé com a pratica em si, mas com musicas, festivais, preparativos, criacdo
e preparacao de equinos e bovinos para a competicao, cujo valor se eleva,
justamente pela melhor aptiddao para o evento. Conforme foi destacado
pelos votos vencidos, ha todo um setor econémico em torno da vaquejada.

Assim, é possivel identificar que o julgamento da ADI 4.983 ndo
guardou uma coeréncia estrita com o precedente do RE n2 153.531-8, por
versarem sobre questdes que, conquanto com similaridades, responderam a
guestionamentos hermenéuticos diversos.

N3o ha que se falar de umaintegridade mesmo em relagdo a principios
de moral politica aptos a conformar a “ética animal” da maneira narrada por
Barroso em seu voto, porquanto n3ao observada em normas, decisdes
politicas ou manifestacGes socais sobre outras situacdes em que se lidam
com animais. Pode-se citar o hipismo, que é considerado o maior esporte
com cavalos no mundo e que compreende diversas praticas desportivas, a
exemplo do salto e do polo. Ecomprovado por varios estudos veterinarios
(SOUSA; et al, 2017, online) que equinos sofrem lesGes durante a pratica
ordinaria desses esportes, dentre elas: fraturas, inflamacdo cronica na
coluna, lesdes regido do pescoco e a mais comum: lesdes nos membros
distais, presente em 46% dos cavalos que praticam diferentes atividades,
mas, quando competidores de alta performance, essa porcentagem chega a
dobrar.

IM

“u

Caso a “ética animal” utilizada por Barroso para delimitar a incidéncia
dos principios constitucionais fosse realmente integrada em nossa pratica
social e politica, ndo haveria normas admitindo o hipismo nem toda um
pratica social espraiada por varios setores a estimular esse esporte, que
integra o pantedo dos esportes olimpicos, que teve inclusive edicdo
orgulhosamente sediada pelo Rio de Janeiro, com gastos publicos, privados
e prestigio do publico que foi assistir as respectivas competicoes.

Da mesma forma, ndo ha a incorpora¢do da mesma “ética animal” em
normas para proibir o maltrato de animais para o abate e culinaria. A
situacdo dos abatedouros, nos moldes narrados pelo Ministro Luiz Fux, no
pais ou até mesmo a producdo do foie gras (YOUATT, 2012, p. 347) deveriam
ser diferentes, caso perpasse por todos a “ética animal”, de modo a pelo

|”
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menos sinalizar o vaticinio de Barroso de que, enquanto comunidade e
sociedade politica organizada, o Brasil caminha para o vegetarianismo.

Tendo isso em mente, qual o principio contido na decisdo da ADI n?
4.983 (caso da vaquejada), ADI n2 2.514/SC (briga de galo) e a em Recurso
Extraordinario n? 153.531/SC (“Farra do boi”) que justifique a proibicdo da
pratica cruel aos animais e que ndo justifica os casos apresentados acima?
Como visto, segundo Dworkin, deve haver uma teoria principioldgica maior
que justifique todos os casos correlatos para que dela decorram decisdes
coerentes. Mas, perceba que a razdo de decidir (ratio decidendi) se funda
pura e simplesmente no maltrato dos animais. Caso em que também deveria
englobar situacGes de maus-tratos na pratica de esportes e ndo menos na
culindria, o que ndo é verificado.

O Supremo Tribunal Federal, mesmo por causa dos desacordos
fundamentais ja revelados, inclusive entre os ministros que julgaram pela
inconstitucionalidade, ndo conseguiu evidenciar uma Unica “ética anima
gue perpassasse esses varios ambitos do disciplinamento do trato dos
animais. Perceba-se que o ideal de direito como integridade esta quebrado.
Nem mesmo em se falando de coeréncia das decisGes com a linha de

Ill

precedentes emanadas do Supremo se tem uma decisdao adequada. A Corte
Constitucional deixou a desejar nesse ponto, ndo empreendeu a
responsabilidade politica que |he era devida.

Essa quebra de coeréncia e integridade pelo Supremo Tribunal Federal
deve ser entendida como a causa do backlash do poder constituinte
derivada, que aprovou emenda constitucional para viabilizar a vaquejada.

6. O backlash do poder constituinte derivado pela quebra de
integridade

A reacdo das instancias politicas a decisdo do Supremo Tribunal
Federal veio por emenda constitucional que acrescentou o §72 ao art. 215,
com o seguinte teor:

Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 12 deste artigo, nao
se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde
que sejam manifesta¢des culturais, conforme o § 12 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.
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Como se |é, o poder constituinte derivado, em reacdo a decisdo do
Supremo, acometeu ao legislador a solucao do choque entre a protecdo de
uma pratica cultural e a proibicdo de tratamento cruel a bichos. Tal sorte de
reacao denomina-se de backlash.

Apesar de pouco conhecido no Brasil, o blacklash foi identificado
originalmente e é conhecido na doutrina constitucionalista norte-americana.
Consiste, na definicdo de Marmelstein (2017, p.151), em um efeito adverso
e ndo quisto em face da atividade jurisdicional. Em verdade, é a maneira pela
qual a comunidade politica reage a decisGes judiciais consideradas
vanguardistas em demasia, ao ponto de romper com a linha de principios de
moral politica ainda resguardados em instancias legislativas ou mesmo
constituintes. Essa dissonancia entre 6rgdo constituinte/legislativo e judicial,
como assevera Marmelstein (2017, p.151), pode ocorrer de varias maneiras:

A revisdo legislativa de decisdes controversas; a interferéncia politica no
processo de preenchimento das vagas nos tribunais e nas garantias
inerentes ao cargo, com vistas a assegurar a indicacdo de juizes
“obedientes” e/ou bloquear a indicacdo de juizes “indesejaveis”;
tentativas de se “preencher o tribunal” (“court-packing”) por parte dos
detentores do poder politico; aplicagdo de sangdes disciplinares,
impeachment ou remocao de juizes “inadequados” ou “hiperativos”;

introducdo de restricdes a jurisdicdo dos tribunais, ou a “poda” dos

poderes de controle de constitucionalidade.

O papel da corte constitucional, a priori, seria dirimir questdes
constitucionais e ndo tratar sobre decisGes politicas, que é atribuicdo do
poder legislativo. “Por meio dessa analise comparativa das capacidades do
Judicidrio e da(s) instituicdo(Ges) possivelmente afetada(s) por suas
decisdes, busca-se determinar os limites de atuacdo legitima das cortes em
situacGes de efetiva ou potencial tensdo institucional” (ARGUELHES; LEAL,
2011, p. 6). Contudo, em enfrentando casos envolvendo questdes de moral
politica que moldem principios juridicos, as cortes devem manter a
integridade e coeréncia com aquilo que é delineado pela comunidade
politica.

Tendo isso em vista, por ter uma visdo macro e ao mesmo tempo
sistémica acerca dos aspectos politicos e suas consequéncias imediatas e
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também mediatas, o Poder Legislativo e o constituinte derivado, em tese,
teriam uma melhor atuagdo em casos sensiveis. Nesse aspecto, o érgao
jurisdicional pendula entre decisdes ora mais conservadoras, ora mais
vanguardistas, e por isso, naturalmente, estara por vezes a favor ou contra a
opinido publica.

E claro que, juntamente com a opinido publica, a doutrina também
adota diferentes posicionamentos com relagdo a atuacdo do Judiciario, se
mais intervencionistas ou ndo. Intervencionistas no sentido de que, ao
deliberem sobre questdes politicas, estariam tomando o fator democratico-
participativo da populacdo na medida em que ndo foram eles, os juizes,
eleitos através de sufragio universal para tomar esse tipo de decisdo.

Em que pese a disputa, é importante deixar claro que “o foco de
ataque nao é o fundamento juridico em si da decisdo judicial, mas a vertente
ideoldgica que costuma estar por tras do tema decidido” (MARMELSTEIN,
2017, p.151).

Ha que se ressaltar, entretanto, que, para muitos, algumas asserg¢oes
acerca do backlash podem ser extraidas a priori:

One lesson is that political and legal backlashes are a foreseeable
consequence of controversial judicial victories that require majority
groups to reassess in fundamental ways the manner in which they have in
the past treated and understood certain minority groups. A second
related lesson is that civil rights struggles in this country have
traditionally consisted of moments of heartening progress followed by
instances of discouraging setbacks. (BALL, 2006, p. 1494).

Entretanto, esse ndo é o posicionamento de George Marmelstein
(2017), que afirma que o backlash estabelece uma zona de incerteza natural
acerca dos desdobramentos politicos da questdo. Esse fato, per si, é capaz
de afetar a aceitacdo por parte da populacdo a respeito de um
posicionamento mais vanguardista/progressista para uma questdo de fundo.
Nesse cendrio, “a political and cultural backlash may hurt, more than help,
progressive values” (POST; SIEGEL, 2007, p. 1). Esse também ¢é o
posicionamento de Mark J. Roe, professor da Harvard Law School:

The hard part about accounting for backlash is that while it is real, it is
amorphous: one cannot readily measure it, [...], and thereby calibrate for

each law or institution the exact dose of needed political accommodation
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or the exact amount of backlash that explains this or that rule or
institution. It cannot be easy modeled with supply and demand curves
that would tell us much. It is a matter for judgment calls. And, when
backlash is in play, one might simultaneously see the law as a result of
backlash (and hence analytically unwise) and as a means to avoid more
serious backlash (and hence politically astute) (ROE, 1998, p. 240).

Percebe-se, portanto, que o backlash pode ser entendido ndo s6 como
um desejo das instancias politicas de influenciar sua prépria constituicdo,
mas também como uma ameaca a proépria independéncia do Direito, no
sentido de que sua legitimidade (e consequentemente do préprio rule of
law) estaria comprometida ao se confrontar com a prudéncia que a
democracia representa. “Backlash is where the integrity of the rule of
law clashes with the need of our constitutional order for democratic
legitimacy” (POST; SIEGEL, 2007, p. 4). Como pano de fundo disso, é possivel
apresentar a integridade, pois quando ofendida por uma decisdo judicial
sobre questdo relevante serve como fator motriz para o backlash.

O ativismo por parte do Judicidrio tem o condao de produzir efeitos
negativos (ainda que de forma involuntaria). O progresso da linha ideolégica
contraria, fruto de uma reacdo politica, influencia a opinido publica a adotar
certas medidas ideologicamente contrdrias a decisdo jurisprudencial.
Poderd, ainda, transformar para pior a situacdo que antes se tinha.

Em outras palavras, certos posicionamentos do Supremo, quando
tomados com quebra de coeréncia e integridade, tem concorrido para a
ascensao de respostas legislativas e mesmo do poder constituinte derivado
cada vez mais frequentes. Isso ndo representa nenhuma patologia, mas um
comportamento fisioldgico entre os poderes, conforme se pode observar na
experiéncia americana.

6.1. Furman v. Georgia

No ano de 1972, a Suprema Corte norte-americana decidiu por abolir,
em Furman v. Georgial, em uma votacdo apertada (5 votos a 4), a pena de
morte no pais, pois esta seria inconstitucional tendo em vista a oitava

1 Furman v. Georgia, 408U.5.238 (1972).
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emenda 2 da Constituicdo daquele pais, que proibe penas consideradas
cruéis e incomuns. A proibicdo, entretanto, sé durou até 1976 quando a
decisao foi revista por ocasido de nova decisdo provinda do caso Gregg v.
Georgia3, e posteriormente reafirmada por casos posteriores como:Proffitt
v. Florida4, Jurek v. Texas5, Woodson v. North Carolina6, Roberts v.
Louisiana7.

Nesse interim, entre 1972 e 1976, todas as penas de morte do pais
foram substituidas por perpétuas, tendo os grupos conservadores

conseguido que a legislacao penal fosse agravada em diversos estados. Com
o advento da decisdo do caso Gregg v. Georgia, a Suprema Corte passou a
entender a pena de morte compativel com a oitava emenda da Constituicdo
americana, se observadas algumas condi¢des procedimentais.

Apods a nova decisdo, os Estados membros continuaram a prever a
pena de morte para os crimes mais graves, e 0 mais importante: a
guantidade de Estados que aderiram a pena de morte aumentou quando
comparado com o cenario anterior. Isso significa que estados que ndo
adotavam a pena de morte antes comecaram a adota-la devido a reac¢do da
opinido publica, que se deu em resposta a decisdo liberal da Suprema Corte
norte-americana. Eis o backlash, por quebra de integridade, porquanto nao
havia base principiolégica na comunidade que apoiasse a decisdo da Suprem
Court, que, em verdade, quebrou uma longa linha de decisdes de moral
politica admitindo a pena de morte, desde que ndo se desse por meios
cruéis.

6.2. Kelo v. City of New London

O caso Kelo (Kelo v. City of New London 8) teve backlash que,
provavelmente, resultou em mais legislacdes estaduais do que qualquer
outra decisdo da Suprema Corte norte-americana em toda a histdria do pais,
tendo sido o caso Furman v. Georgia o que mais chegou perto de empatar
em numeros (SOMIN, 2009, p. 2102).

2 “Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments
inflicted” (ESTADOS UNIDOS, 1791, online).

3 Gregg v. Georgia, 428U.5.153 (1976).

4 proffitt v. Florida 428 US 242 (1976).

5 Jurek v. Texas 428 U.S. 262 (1976).

& Woodson v. North Carolina 428 US 280 (1976).

7 Roberts v. Louisiana 428 U.S. 325 (1976).

& Kelo v. City of New London 545 U.S. 469 (2005).

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 3, p. 119-160, set./dez. 2018



A (in)constituconalidade da vaquejada: desacordos, integridade e

backlash e/

O caso Kelo surgiu da condenacdo de dez residéncias e cinco outras
propriedades privadas da cidade de New London — Connecticut, em razao de
um plano de desenvolvimentoda cidadepreparado pela New London
Development Corporation (NLDC) no ano de 2000. Buscava-se transferir
essas propriedades para investidores privados com o propdsito de promover
o crescimento econdmico da area. Em razdo dessa decisdo, foram
autorizados pela cidade de New London USS 5,35 milhdes em titulos para
incentivar o planejamento.

Por uma decisdao de 5 votos a 4, a Suprema Corte reconheceu a
viabilidade do plano de desenvolvimento econémico, rejeitando, assim, o
argumento dos proprietarios de que a transferéncia para um ente privado
(ao invés de um drgao publico) exigiria um maior grau de escrutinio judicial.
Da mesma forma, nao foi exigida comprovacao de que as receitas atingiriam
os beneficios econémicos que se valeram como justificativa em primeiro
lugar. A decisdo incentivou ampla deferéncia para as questdes politicas que
diziam respeito aos bens publicos (SOMIN, 2009, p. 2107-2108).

A decisao proferida no caso Kelo, muito embora estivesse de acordo
com os precedentes Hawaii Housing Authority v. Midkiff9e Berman v.
Parker 10 ,foi recebida pela populacdo com indignacdo generalizada
independentemente de ideologias e partidos. Foi instado a Suprema Corte
gue ela se pronunciasse a favor dos proprietarios.

Em 2009, trinta e seis Estados ja tinham promulgado alguma reforma
legislativa pds-Kelo, no entanto, vinte e duas delas fornecem pouca ou
nenhuma protecdo para os proprietdrios contra empreendimentos de
desenvolvimento econémico. Quatorze 11 dessas reformas proibiam (ou
pelo menos efetivamente restringiam) conquistas desarrazoadas por parte
dos gigantes econdmicos. O grande destaque das reformas é o Estado da
Flérida, que antes fazia uso extensivo de “private-to-private takings”, mas
hoje, com a nova lei vigente, representa a maior vitéria legislativa pds-Kelo
pelo seu amplo escopo (SOMIN, 2009, p. 2138-2139).

Percebe-se que o backlash, nesse caso, se deu as avessas, ou seja,
houve uma reacdo macica contra uma decisdo que reafirmou a
jurisprudéncia ja existente (uma posicdo conservadora do Judiciario,
portanto) e que provocou pouca controvérsia no passado. A escassez de

°® Hawaii Housing Authority v. Midkiff, 467 US 229 (1984).
10 Berman v. Parker, 348 US 26 (1954).
11 Com excegdo do Estado de Utah, que aboliu esse tipo de condenagdo antes mesmo do caso Kelo.
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medidas de fato efetivas, apesar de demandadas pela popula¢édo ainda é um
problema a ser enfrentado pela politica daquele pais.

Esses dois exemplos americanos, retirados dentre muitos outros
existentes, evidenciam ser natural — fisioldgico como se disse — esse tipo de
reacao, a qual, muitas vezes tem como alvos decisGes tomadas por apertada
maioria e com quebra de coeréncia e integridade, tal qual se averiguou no
caso da vaquejada no Brasil.

7. Conclusdo

Diante o exposto, conclui-se que a decisdo acerca da
inconstitucionalidade da lei da vaquejada nao se ateve a coeréncia com a
linha de julgados da Corte, porquanto mal considerou a similaridade
hermenéutica com os precedentes da “farra do boi” e da rinha de galo, bem
como ndo conseguiu guardar uma integridade em seu prestigio a uma “ética
animal” identificada em principios contidos em leis, decisdes sociais e
institucionais no trato animal. Em outras situacdes acatadas pela ordem
juridica e pela comunidade ndo se identificam principios a sufragar o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, como pode ser revelado em
outros esportes com bichos e no tratamento em animais criados para o
abate.

O siléncio quanto a outros casos semelhantes, ou mais precisamente
aos principios a eles subjacentes, até por uma questdo de responsabilidade,
ndo poderia ocorrer, por ser umaimposicdo do dever de coeréncia e também
de integridade.

O backlash operado pelo constituinte derivado, mediante emenda
constitucional autorizativa de praticas como a vaquejada por meio de lei,
evidencia o desacerto principioldgico da decisdo, que ndo refletiu bem como
a comunidade em geral e o trato institucional especificamente encarava a
questao.
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