INTRODUCAO

O modelo constitucional brasileiro traz um desafio para a concepg¢do do que se
entende por participacdo democratica e representagdo. Se os mecanismos formais de
participagdo, como a elei¢do de representantes ou participacdo direta através de plebiscitos,
referendos e a iniciativa popular de leis (art. 14 do texto constitucional) sdo relevantes, a
viabilidade do projeto democratico pressupde também a compreensdo de que outros atores
estdo legitimados a proceder a representacdo do povo, como os tribunais. Ndo uma
representacdo por argumentos politicos, mas que atenda a um critério racional de
legitimidade, o que se da a partir de principios.

A caracteristica central do modelo democratico ainda reside na arena publica onde
grupos, pessoas e partidos pretendem ndo sé alcancar o poder politico, mas nele se manter. E
se por um lado € possivel vislumbrar uma racionalidade nas escolhas politicas, onde partidos
politicos e eleitores sdo capazes de avaliar reflexivamente as alternativas, hierarquizai-las e
potencializar os beneficios que retiram do ambiente politico, de outro, os sujeitos privados
podem se auto-organizar através de uma rede de comunicagdo de esferas politicas, onde os
constantes momentos deliberativos permitem a (re)afirmagdo da comunidade politica.

Todavia, constrdi-se um imagindrio segundo o qual estas instancias (politicas) nao
estariam mais aptas a exercer com a efetividade esperada a representagdo politica, o que vem
a se denominar, genericamente, de crise de representatividade. Dai a justificativa para uma
tomada de posicdo da jurisdigdo, que poderia contribuir de modo mais eficaz para a
efetividade da Constitui¢do, ja que tem, sobre ela, a prerrogativa da tltima palavra nos termos
caput do art. 102 da Constitui¢ao brasileira.

Este ¢ o argumento que em larga medida justifica, no Brasil, um deslocamento das
demandas politicas de um Estado Social para a decisdo jurisdicional. Contudo, como ja
advertiu Ronald Dworkin, ndo hd nenhuma garantia de que as decisdes dos tribunais sejam
muito melhores do que aquelas tomadas nas instancias politicas. Cumpre indagar entdo, o que
¢ isto, a crise de representatividade e se essa crise justifica este movimento de péndulo em

direcdo ao Judiciario.



Para esta analise, nos estreitos limites deste trabalho, serdo vistas as perspectivas da
representacdo politica e suas variacdes para afirmar que estd em crise ndo ¢ a representagao
em si, mas uma sua variagao, a dos grandes partidos de massa do século XX, o que sera visto
no item I. No item II se pretende analisar a assim chamada indignidade da legislagdo para
demonstrar que ndo héa elementos que permitam inferir que o legislador tem uma atuacio de
baixa qualidade ou que as supostas omissdes possam justificar invasdes sistémicas do Estado-
juiz. Apos, no item III, se procedera a distincao entre judicializagdo e ativismo para afirmar
que se o primeiro ¢ contingencial, decorrente do atual modelo constitucional, o ativismo
representa um problema no dmbito da teoria decis@o. E no item IV, a partir de um conjunto de
casos emblematicos julgados pelo Supremo Tribunal Federal sera problematizada a

representacdo argumentativa e uma possivel uma quebra de limites sist€émicos entre legislagao

e jurisdigdo.

I. CRISE DE REPRESENTATIVIDADE OU CRISE DE UM MODELO DE
REPRESENTACAQO?

A representagdo politica, nos Estados democraticos, se apresenta quase que
consensualmente com o mandato, onde o povo escolhe livremente seus governantes,
vinculados a partidos politicos que coagulam em seus programas, um dado projeto de poder.
Deste modo, os governos sdo representativos porque sao eleitos. A eleicdo ¢ um dos pilares
do pensamento politico moderno.

A representagdo politica nos paises ocidentais se fundou, ao menos desde o século
XVIII, em alguns principios que permanecem de certa forma estaveis até os dias hoje, como a
a eleicao dos representantes pelos governados; uma relativa independéncia entre governantes
e eleitores; a opinido publica e debate!. Isto ndo significa dizer que nfo se operaram
modificacdes neste sistema, como ¢ o caso da ampliagdo do sufragio e o surgimento dos
grandes partidos organizados, em meados do século XIX. Isto foi foi visto por muitos, como
uma crise de representatividade, até porque o governo representativo moderno se deu sem a
presenga desta facgdes, cuja aparicdo acarretou mudancas significativas da forma de

representacao.
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O fim da representacdo parlamentar se deu em razdo do aumento do eleitorado em
razdo da extensdo ao direito ao voto, o surgimento dos movimentos sindicais € a organizagao
politica em torno dos grandes partidos de massa. Os vinculos pessoais de representatividade
foram fragmentados, de maneira que agora a escolha do representante era puramente politica,
vez que o candidato agora ¢ o escolhido por uma agremiacdo partidaria e a vinculado um
repertorio ideologico, representado nos programas partidarios. O rompimento com uma ldgica
elitista da representatividade foi também tida como uma crise, vez que a estrutura partidaria
permitiria ao cidaddo comum ascender ao poder defendendo interesses de classe convergentes
passando a deter importancia as figuras do ativista e do militante?.

Os programas partidarios assumem entao um papel central na estrutra do parlamento,
e ndo podem ser abandonadas nos momentos de deliberacdo por uma postura solipsista do
representante, o que acarreta dificuldades a formag¢do dos consensos nos processos
deliberativos ja que o protagonismo ¢ do partido, que ja detém um posicionamento prévio
sobre o tema posto em discussdo. Conforme Kautsky?, o candidato ndo ¢ um homem livre,
mas um delegado do partido, o que permite um controle* da fidelidade do representantes aos
projetos partidarios a0 mesmo tempo que mantém a dependéncia da agremiacdo fora dos
periodos eleitorais®. Isto ndo significa auséncia de debate, mas um deslocamento deste para a
arena interna da agremiagao.

Com a democracia de partido surgem também a a oposicdo e a lideranga partidaria.
Se os posicionamentos politicos se centram nas agremiacdes, a formac¢do da vontade
majoritaria decorrente da formacdo de maiorias partidarias (a coalizdo) que encontram
resisténcia em outras fac¢des, o que acaba por refletir os interesses sociais em luta. A
possiblidade frequente do confronto, ou sua minimizacdo, se dd com estratégias de
coalizacdo; ou uma flexibilizacdo dos posicionamentos partidarios. Assim o partido

subliminarmente declara que ndo podera realizar todos os seus projetos, ja que podem abrir
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deveriam renunciar ao mandato caso contrariassem as posicdes definidas pelo partido.
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mao de alguns. Ou entdo ndo apoia determinados projetos ou iniciativas (ainda positivas e
tecnicamente vidveis) por surgirem dos grupos de oposicdo. Estas estratégias, de negociagao
com outras agremiagdes, que refletem muita vezes interesses sociais opostos®, sdo definidas
pelos partidos e seus lideres. Este novo papel dos partidos politicos e o estabelecimento de
plataformas politicas, que suplantava o modelo antecedente. Se esta nova logica sinalizou um
problema para representacao liberal, ndo contudo o fim do governo representativo.

Os sinais da crise hoje, sdo diferentes: a abstencdo eleitoral; o esvaziamento dos
partidos politicos; a presenga de liderangas pessoais e plebiscitarias e a desconfianca do
cidaddo na classe politica e nas instituicdes. Mas estes sinais talvez ndo sejam uma crise de
representatividade, mas a crise de um modelo especifico de governo representativo: a
democracia de partido. A partir da década de 70 os resultados eleitorais variam drasticamente
de uma elei¢do para outra, sendo os eleitores influenciados pelas pesquisas eleitorais, o que
denota que ndo ha mais, em sentido forte, uma vinculacdo dos eleitores com um dado projeto
de uma dada organizacao partidaria.

Ao contrario a adesdo do eleitor a um determinado candidato se d4 em razdo de suas
qualidades pessoais (0 honesto, o trabalhador, o administrador, etc.) do que sua vinculagdo a
estrutra do partido, o que se da em razdo da comunicagdo que agora se faz direta por meio da
midia, dispensando-se a mediacao pelo partido. De outro lado, o partido ressalta as qualidades
pessoas do candidato, em detrimento do estabelecimento dos programas a serem
implementados em troca do lider que resolvera os problemas futuros, em razao da
eventualidade do governo ter de enfrentar situagdes imprevistas, de crise, o que também
explica a proeminéncia do poder executivo em relacdo ao legislativo. H4, em alguma medida,
um retorno de péndulo, ja que para o eleitor a confianga pessoal que o candidato inspira volta
a ser um critério de escolha mais adequado do que o exame dos projetos para o futuro’.

A opinido publica ¢ flutuante, formada a partir de canais de comunicagdo
pretensamente neutros (apartidarios) e pelos institutos de pesquisa, sendo curioso que as
pautas (politicas) passam a ser formadas fora das agremiacdes ou mesmo das arenas de
deliberacdo, que respondem reativamente aos meios de comunicacdo de massa. Certamente ha

uma dificuldade em saber como a demanda politica se formou ou os quais os grupos de
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interesse sdo prevalentes no momento (quem pauta o debate politico; o descrédito nos
partidos politicos, a aparente fluidez (ou abandono) de suas plataformas, faz com que se perca
de vista, lado outro, a propria identidade ideologica da agremiagdo, que passa ndo mais a
propor um projeto politico, mas a responder aos acontecimentos politicos, econdmicos e
sociais conforme o clamor do momento. De qualquer modo, os mesmos elementos que
caracterizaram o governo representativo (do povo, pelo povo) permanecem, em certa medida,
os mesmos havendo, contudo, a necessidade de uma ressignificacao.

A partir de outro prisma, a dificuldade das convergéncias politicas no atual sistema
politico deve-se em grande medida a uma pluralidade de pleitos e reivindicagdes que podem
suscitar um sistema democratico: um aumento irresistivel de demandas que pressionam os
governos € que muitas vezes nao encontram espago perante as agremiagdes que disputam os
espacos politico-institucionais num dano momento. Isto leva & uma conclusdo, quase que
inevitavel, de que certos grupos sociais ndo sio (e ndo serdo) plenamente representados, até
porque as estruturas institucionais sao incapazes de atender todas as diversas demandas, nos
termos pretendidos, de uma sociedade cada vez mais plural e complexa.

Mas o argumento falacioso € que este ndo atendimento de demandas significa uma
omissdo injustificavel dos parlamentos, e que estes ndo sao confidveis ou atuam de modo
espurio, construindo-se assim um um espaco privilegiado de onde se atacar os espacos
majoritario, como exemplo pode ser citada pesquisa divulgada pela Organizagdo Nao
Governamental Transparéncia Internacional, que revela que 81% dos brasileiros acreditam
que partidos politicos sdo “corruptos ou muito corruptos”, aparecendo o O Congresso
Nacional aparece em seguida entre as instituigdes mais desacreditadas pela populacdo, com

72%8.

II. A INDIGNIDADE DA LEGISLACAO: PROTAGONISMO JUDICIAL E O
CONTEUDO POLITICO DA JURISDICAO

Se de um lado ¢ ha uma inegavel ma-fama do legislar, de outro lado, a jurisdi¢ao

vem se afirmando como um Jlocus idealizado de uma representagdo de maior qualidade do
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povo; tornando-se uma “trincheira estratégica” de onde atacar o Poder Legislativo’. A
representacdo funcionall?, se assenta onde os juizes podem se erguer acima das inteng¢des do
populacho, com o adequado distanciamento das condi¢des de vida comum, sozinhos ou
cercados de um pequeno circulo de pessoas de igual distingdo com quem podem cultivar
relagdes eruditamente mais elevadas, num ambiente virtuoso.!!

Tal visao ¢ reproduzida nos meios de comunicagdo!? ou justificada pela academia,
onde o protagonismo judicial ¢ visto como uma ‘“consequéncia de um problema mais grave: a
crise das institui¢des de nosso pais.”'® uma “técnica compensatoria das deficiéncias de outras
funcdes estatais (Executivo e Legislativo) em face da sua propagada ineficiéncia e obscurece
a crise institucional destas fungdes.”’!4 Assim, os tribunais sdo chamados a se pronunciar sobre
o funcionamento do Legislativo e do Executivo, onde se mostram falhos, insuficientes ou
insatisfatorios.!’O protagonismo da jurisdigdo, nestas visdes, decorre de um déficit de
representacao politica.

Mas esta tese nao se comprova em termos empiricos. Para Thamy Pogrebinschi, a
crise parte de um imaginario que ndo se comprova por, pelo menos dois fatores: a ndo ha a
comprovagdo de vacuos legislativos que justificam uma tomada de posi¢ao da jurisdicdo em
razdo (1) de uma intensa producao legislativa em momentos anteriores ou posteriores as

manifestagdes do Supremo Tribunal em sede de controle de constitucionalidade e (2) de um
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baixissimo o percentual de leis declaradas inconstitucionais, o que evidencia que a produgao
legislativa, em sua grande maioria, ndo ¢ de baixa qualidade!®.

O problema ¢ que mesmo nao se comprovando em termos empiricos a propalada
crise de representatividade percebe-se a insercdo de discursos de politica na decisdo e a
assunc¢do, pela jurisdicdo, de tarefas e demandas que a principio ndo seriam de sua
responsabilidade!” o que torna presente o risco do envolvimento dos juizes na luta politica
com a diluicdo dos limites sistémicos entre direito e politica. Com efeito, para a rigorosa
teoria Luhmanniana, o direito e politica sdo sistema distintos; um como meio ambiente do
outro.

O primeiro como sistema que reproduz o codigo legal/ilegal para o estabelecimento
de expectativas de comportamento!8. O segundo como o processo democratico da politica tem
que incluir mecanismos que possibilitem supor que os atingidos pelas decisdes as assimilem,
ou seja, que eles incorporem as decisdes como premissas do seu comportamento
subseqiliente”!®. Diz respeito aos mecanismos que estabelecem no ambito democratico a
construcdo das opgdes politicas da comunidade, que sdo legitimadas pela aceitagdo de
condutas generalizadas. O cddigo diferenciador da politica, portanto, é o poder”?°. Tal como
afirma André Trindade o detentor do poder ¢ o individuo que, em decorréncia de seu poder,

pode tomar as decisdes sobre as mais variadas possibilidades
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Deste modo ¢ possivel se perceber os problema decorrentes da diluicdo de limites
quando o 6rgdo decisor passa a tomar as decisdes que entende que seriam as melhores para a
comunidade politica, desnaturando o codigo de linguagem que mantém o direito em sua
circularidade sistémica. E o que Habermas denomina de “superpolitizagdo”, que esconde o
perigo de uma confusdo que se instaura, quando o formalismo do direito, ap6s ser amolecido
pelos célculos de poder ou de proveito, ¢ finalmente absorvido por eles?!.

Importa notar, contudo que ¢ indécua a pretensdo de se retirar uma carga de
politizacdo na decisdo e os efeitos politicos destas decisdes. Mas ainda assim 0os campos
devem continuar delimitados. Primeiro porque a efetividade da Constituicio ndo pode
justificar uma total judicializa¢ao da politica. Se for tarefa da politica adaptar a ordem social
a exigéncias varidveis, ela necessita entdo de uma area de atuagdo que a Constitui¢do pode
delimitar de maneira diferenciada, mas ndo suprimir totalmente, até porque a Constitui¢ao ndo
elimina a politica, apenas lhe coloca uma moldura. Mas a politica totalmente cooptada pela
jurisdicao estaria desprovida de seu carater dialdgico, reduzida a administragao?2.

A regulamentagdo da politica pelo direito constitucional também se encontra limitada
em seu alcance de modo que a Constituicdo pode dar as condigdes para as decisdes politicas,
mas ndo podera normatizar antecipadamente o insumo para o processo decisorio. Convicgoes,
interesses, problemas e iniciativas precedem a volicdo organizada pelo direito constitucional.
O direito constitucional s6 os canaliza a partir de um determinado estadgio, mas influencia com
isso, diretamente, também as etapas decisorias precedentes.”Assim, ainda que a politica
permeie o chdo da revisdo constitucional, a jurisdigdo ndo poderd se valer de critérios
politicos como argumentos de justificagdo de suas proprias decisdes?4. Cumpre aos juizes
decidir a partir de argumento de direito (por meio dos principios e regras) € ndo por
argumentos de politica. Esta ¢ uma distingdo fundamental para o escopo deste trabalho.

Para Dworkin, os argumentos de politica sdo os argumentos baseados na orientagdo

as politicas publicas do governo, aptas a estabelecerem objetivos coletivos, conectadas a um
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carater distributivo voltado a comunidade como um todo. H4 deste modo um problema de
legitimidade democratica da decisdo juridica quando se vale destes tipos de argumentos
(policies), por duas razdes: a primeira ¢ o fato de ndo serem os juizes eleitos como
representantes politicos do povo e nem estar submetidos a opinido publica ou as negociagdes
politicas de compromissos partidarios. A segunda estd no fato de que a decisdo juridica nao
pode decidir os direitos das pessoas segundo as opg¢des politicas do governo atual, ja que o
judiciario deve ser responsavel também pelos direitos das minorias politicas,
independentemente das trocas de governo a cada eleigdo?’.

E por esta razio que se assume que a decisdo judicial deve se dar a partir de
argumentos de principio, que sdo os argumentos baseados em convicgdes morais da
comunidade e identificaveis a partir do projeto constitucional estabelecido. Compreende-se
assim o porque de toda a decisdo juridica ser também politica, mas ndo no sentido de
substituir o governo ou legislador. E politica no sentido de ultrapassar o texto escrito das leis
para encontrar em principios da moral politica a interpretacdo adequada e justificada da
resposta do direito para os casos?¢. Nao se trata, portanto, de uma decisdo a partir de
consequencialismos: se a decis@o vai estabelecer um melhor padrdo econdmico, politico ou
social que eventualmente venha a desejar a comunidade. E um padrio que deve ser
assegurado por ser uma exigéncia de justi¢a; equidade ou alguma outra dimensdo da

moralidade?’.

III. A COMPREENSAO DE FENOMENOS DISTINTOS: ENTRE A
JUDICIALIZACAO DAS DECISOES POLITICAS E O ATIVISMO JUDICIAL

Se, como visto, ndo ¢, portanto a crise de representatividade algo concreto apto
justificar o protagonismo judicial, o que seria entdo? A resposta reside na necessaria distingao
entre dois fendmenos diferentes: a possibilidade de se judicializar uma questdo da

comunidade da andlise se cumpre ao tribunal concretizar a pretensao.
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A judicializagdo da politica decorre de dois elementos principais. O primeiro da
possibilidade de se invocar a prestagao jurisdicional sempre que houver uma lesdo ou ameaga
de lesdo a direitos conforme art. 5°, XXXV da Constituigdo da Republica. Deste modo, as mais
varias questdes sobre a direitos fundamentais sociais, politicos e econdmicos podem ser levadas
ao Poder Judicidrio, o que se da pelos mais diversos fatores, tais como: uma maior
conscientizacdo dos direitos por amplos segmentos da populagdo; o incremento da atuagdo
institucional do Ministério Publico; a presenca crescente da Defensoria Publica; o modelo de
controle de constitucionalidade, etc. A questdo é, portanto, contingencial e decorre mais de
fatores sociais e politicos sobre os quais o Judiciario ndo tem qualquer controle. O outro
elemento decorre de um imaginario: de que o tribunal estaria apto a exercer também um papel
de representacao do povo.

Como advertiu Friedrich Miiller, “direito constitucional ¢ o direito politico. Insistir
nisso, ndo tem relagdio nenhuma com o decisionismo™® Se o direito constitucional esta
vinculado a politica, a politica ndo estd a disposi¢do daqueles que decidem no ambito
jurisdicional. Com efeito, ¢ preciso notar que a Justica Constitucional assume lugar
absolutamente diferenciado daquele que tinha nos modelos do Estado Liberal e Social de
Direito, situando-se numa terceira fase do constitucionalismo. Desse modo, Auslegung passaria
a ser Sinngebung. Isso ndo quer significar, obviamente, que o Judicidrio doravante se tornara
um “legislador positivo”, dado que a prerrogativa hermenéutica instaurada nao o coloca acima
da propria Constituicdo; mas permite, com o abandono da nogdo de mero legislador negativo,
que outras possibilidades surjam para a adequacdo constitucional que ndo s6 declaracdo de
nulidade do texto, que poderia, em certas situagdes, trazer mais problemas além daqueles que
precisam ser solucionados. Também ndo se quer com isso afirmar que o Judiciario ndo cria o

Direito.

E evidente que ndo poderd o intérprete construir um novo texto; ou algo que ndo
guarda a minima correspondéncia dos sentidos que podem ser extraidos da relagdo entre
Constituicao e legislagdo infraconstitucional. A Constituigdo ¢ o limite interpretativo que se
interpde, inclusive, contra o desejo de maiorias eventuais, naquilo que se denomina de vedagdo

ao retrocesso social, ndo sendo, portanto, desejavel que sua leitura venha a se curvar com

28 MULLER, Friedrich. Preficio. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de et al. (Orgs.). Teorias da constituicio:
estudos sobre o lugar da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. xi.



inteng¢des ocorridas no campo majoritario e que pretendam exatamente minar a efetividade de
suas normas. o problema reside na equacdo previsibilidade x flexibilidade, que se resolve na
proposta do “direito como integridade”?°, concepgdo que valoriza a coeréncia entre as decisdes
juridicas e as pretensdes juridicamente asseguradas por decisdes politicas do passado, o que nao

pressupde que o Judicidrio venha a se converter numa instancia politica.

IV. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL E AS RESPOSTAS DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Se detém a jurisdicdo um papel importe na construgdo dos sentidos e dos significados da
Constituicao, a constru¢ao de uma racionalidade jurisdicional ndo pode partir de graus zeros de
interpretagdo ¢ nem desconsiderar os papéis institucionais dos demais atores, ja que uma
atribui¢do de sentido ou mesmo o desfazimento do produto da vontade majoritaria pelas Cortes
constitucionais sempre tera inevitavelmente um carater politico imanente, que ndo admite,
contudo, um desbordamento dos limites conteudisticos para além da guarda da democracia.

A partir deste deste enquadramento tedrico € possivel agora verificar, a partir de alguns
casos emblematicos, como vem sendo construida a racionalidade da jurisdi¢do constitucional no
Brasil, na perspectiva da integridade e coeréncia para se analisar como as questdes sobre
relevantes temas para a comunidade politica vem sendo tratadas pelo Supremo Tribunal Federal
e se este tribunal adota ou n3o um protagonismo como 6rgao de representagdo levando-se em
conta: a) a aplicagdo direta da Constitui¢@o a situagdes ndo expressamente contempladas em seu
texto, independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos por critérios menos rigidos do que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; e ¢) a imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder

Publico, notadamente em matérias de politicas publicas.

a) A Clausula de Barreira (ADIs n* 1.351 e 1.354)

Por meio das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade 1.351-3 e 1.354-8, foram

questionados dispositivos da Lei dos Partidos Politicos (Lei n® 9.096/1995); em especial seu art.

29 Tal como se retira da doutrina de Ronald Dworkin.



13 que estabelecia para os partidos politicos uma clausula de barreira ou performance, em cada
eleicdo, sob pena perda de acesso ao fundo partidario, prejuizos em hordrios de radio e tv,
dentre outros. Entendeu o Supremo Tribunal as agremiagdes tem fundamental importancia para
a formacdo da vontade politica e na mediagcdo entre o povo e Estado, o que transcende os
periodos eleitorais, com implicagdes para os candidatos eleito, que nao poderiam, salvo
relevante motivo, desvencilhar-se dos vinculos partidarios estabelecidos.

A clausula de barreira representaria um 6bice ao processo democratico ja que retiraria
do eleitor a possibilidade de dizer quais grupos politicos seriam majoritirios ou minoritarios nos
pleitos, além do fato de que a legislacdo infraconstitucional ndo poderia estabelecer uma
restri¢do ao livre funcionamento partidario. A decisdo revela que ndo pretendeu o tribunal se
substituir as instdncias majoritarias, concebendo a democracia como a possibilidade das
maiorias politicas se tronarem minoritarias ou o contrario; sempre a partir da vontade do eleitor,
por meio dos canais comunicativos amplos entre sociedade e Estado impulsionando a ideia de
judicializagdo como representacdo.Afirmou-se como instdncia de fortalecimento da
representacao politica, reafirmando os direitos de comunhao e participagdo como cruciais para a

formacao da vontade democrética, € nao so sob o ponto de vista do contetido.

b) Demarcacio de Terras Indigenas (Peticio n° 3.388)

O caso concerne ao processo de demarcagdo da area onde atualmente vivem cerca de
19.000 indios das etnias Macuxi, Wapixana, Ingarikd, Taurepang e Patamona, iniciado na
degada de 1970 e concluida em 1998 por meio das Portaria n® 820/1998 depois substituida pela
Portaria 534/2005 que assentou o modelo de demarcagdo continua atendendo-se a uma
reivindicacdo histéricas dos povos originarios. Declarou-se como de posse permanente a terra
indigena Raposa Serra do Sol, com uma area de aproximadamente 1.678.800 hectares. Desde
entdo se agravaram os conflitos entre indios e agricultores ndao indios que ali haviam se
instalado para a produgao, principalmente, de arroz.

Em marco de 2009 foi julgada a A¢do Popular contra a Unido que impugnava o modelo
continuo de demarcacao, a Portaria n° 543/2005 e tratava de vicios no processo administrativo
de demarcagdo. A Corte Constitucional analisou o “estatuto juridico da causa indigena”

consignado nos arts. 231 e 232 da Constitui¢do da Republica. Os direitos dos povos originarios



seriam entdo “reconhecidos” e nao “outorgados”, de maneira que a decisdo seria uma
declaracdo de uma situacdo preexistente. Desse modo, postos em conflito os interesses dos
indios e dos ndo indios, pesaria em favor dos primeiros uma protecao juridica diferenciada. Na
mesma medida, ndo poderiam ser opostos os interesses dos Estados-membros (no caso o de
Roraima), ja que seu surgimento também estava condicionado a preexisténcia de direitos de
ocupacao das terras indigenas.

Nesse panorama, fixou-se que a Unido protegeu de maneira adequada os interesses dos
povos originarios. Todavia o tribunal acabou por estabelecer um regime juridico para as terras
indigenas em geral, com 19 condicionantes, sendo que varios deles sequer foram objeto de
prévio debate entre as partes. A normatividade extraida do acorddo seria, a rigor, da
competéncia das instancias majoritarias, vez que se trata o que seriam as (melhores) opcoes
(politicas) para a comunidade. A responsabilidade politica da decisdo expandiu-se para a
decisdo por argumentos de politica, até porque ndo se extrai da decisdo uma exortagdo ao
legislador para que viesse a regulamentar de maneira mais adequada a demarcagdo das terras
indigenas. A decisao foi, neste passo ativista, com uma atribui¢do do sentido como um ato de

vontade, com a substituicao da legislagcdo pera jurisdigao.

O Reconhecimento da Unisio Estavel entre Pessoas do Mesmo Sexo (ADPF n° 132 e ADI n°
4.277)

O tema da unido homoafetiva foi levado ao Supremo Tribunal Federal por duas acdes,
ambas julgadas em maio de 2011: uma Argui¢do de Descumprimento de Prefeito Fundamental
(n® 132) interposta pelo estado do Rio de Janeiro e a segunda acdo foi uma Agdo Direita de
Inconstitucionalidade (n° 4.277) movida pela Procuradoria-Geral da Republica. As agdes
propostas se sustentaram num conjunto de principios constitucionais (igualdade, liberdade,
dignidade da pessoa humana e seguranca juridica) que ensejariam uma outra leitura, a partir da
Constituicdo, das regras do Direito Civil.

Desse modo, as unides homoafetivas seriam uma espécie do género das unides estaveis,
previstas no § 3° do art. 223 da texto constitucional. O STF, por votacdo unanime, julgou
procedentes as acdes, dando a decisdo eficacia erga omnes e efeito vinculante, com as mesmas

regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva, interpretando o disposto no art. 1.723 do



Cadigo Civil conforme a Constituigdao. Neste caso houve uma tomada de posi¢ao (politica) do
tribunal, que ultrapassou os limites semanticos do texto do citado dispositivo constitucional.

Retirando-se do prisma moral a corre¢do da decisdo, esta acabou por reconstruir o texto
do aludido dispositivo constitucional, ndo se podendo afirmar que tenha havido uma mutagao
constitucional: a uma porque nao ¢ fidedigno afirmar que houve uma mudanca do senso comum
da sociedade brasileira com relagdo a questdo, como se o legislador tivesse manifestado um
sentimento conservador, diferente do de entdo (e as afirmagdes em contrario ndo se sustentam
em dados e pesquisas a respeito, ndo sendo de se descartar que eventual consulta popular®
resulte num posicionamento contrario. E também pelo fato desta tematica ter sido objeto de
deliberacdo na Assembléia Constituinte, o que leva a concluir que a unido estavel abrange,
unica e exclusivamente, pessoas de sexo distinto.

A segunda razao ¢ que so ¢ cabivel a mutacao quando o texto permite. E ndo € possivel
no ambito de uma Constitui¢do rigida a reconstru¢do do sentido do texto que assevera que a
unido se dard “entre 0 homem e a mulher”, para dai se extrair uma solu¢do diferente e nao
querida pelo constituinte. Ainda que sejam os principios deontologicos, a desconsideracao do
proprio texto como enunciado (e que impoe limites semanticos), acaba por significar a
incorporacao de uma decis@o por argumentos de politica e ndo de principios. O reconhecimento
da uniao homoafetiva deveria ter vindo por Emenda Constitucional, portanto.

A decisdo insere um problema nas delimitacdes sist€micas entre direito e politica e
implica num risco para a condi¢des discursivas e para a fung¢ao representativa, ja que, consoante
se retira do citado § 3° do art. 223 da texto constitucional deve ser facilitada a conversao da
unido estavel em casamento, o que acabou sendo institucionalizado no Pais por resolu¢ao do
Conselho Nacional de Justica, ao proibir as autoridades competentes de se recusarem a habilitar,
celebrar casamento civil ou de converter unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo
sexo. Esta decisdo foi de certo modo retirada das instdncias majoritarias e atribuida a um 6rgao

administrativo.

30 O argumento serve para demonstrar que eventualmente poderia a maioria dos cidaddos brasileiros ser contra a
unido homoafetiva, registrando-se que a matéria ndo poderia ser submetida a consulta popular porque neste caso
nao ¢ determinante o que a maioria pensa, pois se esta diante de direito da minoria.



CONCLUSAO

O presente artigo buscou analisar relacdo entre crise de representatividade e a (dificil)
relagdo entre legislacdo e jurisdi¢do, chegando-se as seguintes conclusoes:

1. A crise de representatividade ndo ¢ um argumento valido a justificar uma tomada de

posi¢ao pela jurisdi¢ao;

2. A interag¢do entre Direito, politica e Judiciario, no contexto brasileiro, decorre da
propria expansao do texto constitucional, com a configuracao de mais direitos e o aumento da
dimensdo hermenéutica. Se de um lado questdes de grande repercussdo politica ou social
podem ser levadas ao Poder Judicidrio isto ndo significa que o mesmo esteja apto a concretiza-
las;

3. O ativismo judicial, ¢ problema essencialmente juridico, hermenéutico, que se
resolve a partir do “direito como integridade”, o que assegura que o Judiciario ndo se converta
numa instancia politica, sendo o direito uma questdo de principio e ndo uma questdo de politica;

4. Finalmente, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal ndo reflete a distingao entre
argumentos de principio e de politica, contribuindo para a diluigdo entre os limites sistémicos

entre direito e politica.
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