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Como a auséncia de consenso politico pode se deslocar
para a arena do consenso judicial
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Que alegislacdo precisa sempre buscar sua atualizacdo, sendo no texto, ao menos nainterpretacdo, para que estejaem
consonancia ao mundo davida, isso jando é novidade. Faz parte de um sistema democratico o processo legal, tendo na
figura do Estado um ejetor de normas, visando regular condutas humanas e, com isso, traduzir-se no exercicio de direitos
e cumprimento de deveres.

A teoriatripartite de Montesquieu buscou operacionalizar a potestade
estatal de modo que seus 6rgdos encontrassem um equilibrio no
exercicio de suas competéncias, evitando-se, dessa forma, que todo o
poder ficasse centrado nas m&os de uma Unica pessoa, em plena oposi¢cao
a0 modelo absolutista que figurou por anos afio na histéria. A esse
sistema dotou-se de freios e contrapesos, traduzidos na diviséo de
atribuigdes de cada um de seus poderes: ao L egislativo competiria,
originariamente, a elaboracdo das leis, ao Executivo, executar os planos
de governo dentro das quatro linhas do ordenamento juridico e ao
Judiciario competiriajulgar as lides que |he fossem trazidas.

Tudo isso é bastante basilar, mas, atual mente, o checkand balances vem

®
sintomatizando alguns problemas funcionais que se enraizam
profundamente em nossa sociedade e que precisam ser enfrentados afim

de que ndo estejamos diante de uma representatividade de aparéncias.

Para melhor compreender araz&o desta carga critica, aqual atribui uma

distribuicdo de aparéncias nas competéncias entre os trés 6rgaos do

Estado, parto da premissa de que em algumas questdes de elevado grau

de polémica e de possiveis repercussies negativas perante a opinido publica, o Legisativo tem adotado uma posicéo de
duplo risco: 1) ou se queda, estrategicamente, silente, deixando o encargo ao Judiciario que, ndo raras vezes, é acusado de
ativista, ainda que tal manobra possa, de fato, trazer o embri&o do risco de um sério desequilibrio de atuacBes, ou, 2) adota
posi¢do de auto sobrevivéncia, mesmo que a atitude n&o condiga ao funcionamento sistémico de uma democracia,
reservando, novamente, ao Judiciério o0 endosso ou 0 expurgo normativo mediante reconhecimento de antijuridicidade.

Tal premissa se fundamenta no fato de que a representatividade partidaria deveria seguir aldogica de umatraducdo
proporcional as parcelas sociais de toda carga axiol 6gica e ideol 6gica que tais el eitores representam sob a sigla da legenda
atuante no Parlamento. Ocorre, entretanto, que a arena de disputas politicas tem encontrado um terreno espinhoso tanto
interna, quanto externamente. Sob a ética interna, passamos por aquilo que LaPalombara e Weiner (1966, p. 13-14)
denominam de crises e cargas, ou sgja, “ uma crise ocorre em decorréncia do fato de que as €elites politicas estabelecidas
nao guerem ou ndo sdo habeis para lidar comisso de modo a inibir o estabel ecimento de organizagdes politicas de
0posi¢ao” , ou, em outras palavras, para que um partido tenha um minimo de oposic¢do, ele deve abarcar um maior nimero
de interesses em termos de eleitorado possivel, revestindo-se no denominado model o de partido catch-all.

Se internamente esta maior amplitude busca resolver uma crise gerada pel o aumento de identidades (e oposi¢oes,

portanto) no &mbito social, por outra e externamente, cria-se a carga no sistema representativo, modelando o padréo e a
evolucdo que os proprios partidos tomam, evitando-se, sobretudo em periodos de intensa polarizag&o politica, umatomada
de decisbes que possam desagradar parcelas significativas deste el eitorado.

Resta, deste modo, a alternativa de ndo se desagradar gregos e nem troianos, e o Parlamento ndo encara temas sensiveis e
que urgem normatizacao, tal como o aborto de feto anencefdlico ou o lobbying, ou pior, quando encaram tais temas,
acabam por trazer grandes retrocessos, qual a proibicéo do casamento homoafetivo, por acreditarem que a maioriado seu
eleitorado assim o desgje, sufocando a compreensdo de que uma democracia ndo é uma ditadura de maiorias, conforme ja
alertara Alexis de Tocqueville e, novamente, ndo dando vazdo a representatividade de grupos minorizados.
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Tais omissdes no ordenamento juridico desaguam em mandados de injucdo ou actes diretas de inconstitucionalidade (por
omissdo ou ndo), de modo que o consenso que deveria se estabelecer e se traduzir em letra de leiainhada ao espirito
inclusivo de nossa Constitui¢cdo acaba saindo da arena parlamentar e ganhando o debate judicial. N&o se repassa, com
iSS0, apenas uma incumbéncia estatal de colmatagdo tutelar, repassa-se 0 sintoma de uma representatividade incompl eta.

Ademais, em conjunto a omissao estratégica, ha sintomas de uso da competéncia normativa para sobrevivéncia das siglas
partidarias. Em decorréncia do esfacelamento deliberativoque era aforca motriz para seu modo de agir, as agremiacdes
voltaram-se mais para uma atuacao entranhada as bases estatais e menos preocupada com a esfera social. 1sso, todavia,
ndo implica dizer que estejam indiferentes a opinido publica e nem, tampouco, que os frutos de sua atuacéo ndo agreguem
em termos de beneficios a sociedade, mas em uma compreensdo heuristica, os partidos politicos correm o sério risco de
atuar muito mais no seio estatal, buscando em seus recursos e institui¢des a garantia de longevidade, do que no poder da
representatividade, perante a sociedade. Um argumento que corroboratal constatacdo € a presenca de coalizagOes cujas
aliancas parlamentares se voltam mais & garantiade reciprocidade de favores, deixando de serem concorrentes para serem
parceiras.

Quica o exemplo mais emblematico desta percepcéo seja a PEC 9/2023, a qual ndo permitia aplicacdo de sangdes de
qualquer natureza, inclusive de devolugao e recolhimento de val ores, multa ou suspenséo do Fundo Partidario e do Fundo
Especia de Financiamento de Campanha, aos partidos que ndo preencheram a cota minima de recursos ou que nao
destinaram os val ores minimos em razao de sexo e raga nas eleices de 2022 e anteriores.

Essa ampla anistia, ndo bastasse ir na contramao das expectativas de um fortalecimento representativo, ainda denota este
hiato refletido na premissa de duplo risco de atuacdo que apontamos, porquanto a autodefesa que se vale do processo
legidlativo feito ao arrepio constitucional, mais umavez, bateria nas portas do Judiciério para ser ter sua antijuridicidade
reconhecida.

Chego ao ponto que pretendia: quando a arena de debates politicos aponta um mal funcionamento, o sistemade freios e
contrapesos é ativado e a decisdo estatal € deslocada para a searado Judiciario. A este ndo cabe 0 non liquet e a deciséo
deve ser exarada. Obviamente que lacunas demandam completitude e se elando veio pelo processo legal, virapelo
processo decisorio e motivado de uma sentenca ou um acorddo. Se aisso damos o nome de ativismo, mais importante
seriaanalisar as causas da necessidade de colmatagéo.

Concordo que a premissa do duplo risco de atuacdo de uma representatividade insuficiente no sejaaregra. O legidativo
merece o reconhecimento em boas leis que saem de intensos debates. Mas ha tempos temos visto o Judiciario sendo
acusado de ser legidlador e vemos péginas e mais paginas gastas com criticas e defesas desta postura. Pretendi, agqui, antes
disso, revelar este fenébmeno como um sintoma, seja de um modelo representativo insuficiente, sgja de um modelo
partidario em crise e que precisa, em se tratando de um sistema, encontrar respostas para dar a sociedade.

Jadizia Tolstoi que o Unico fim dos Tribunais € o de manter a sociedade em seu estado atual, discordo em parte, parece-
me que o fim dos Tribunais tem sido mais o de viabilizar a sociedade algum estado atua e nestatarefa, mais se assemelha
aAtlas carregando o mundo nas costas. E passado o tempo de encararmos que os | egitimados a producdo normativa nao
s80 0s julgadores, mas nosso parlamento, eles sim, escolhidos pelo voto popular e cuja coragem paratal mister € mais do
que nunca demandada. Enquanto isso, o Judiciario usa dos recursos que tem para sanar omissdes e esgueci mentos. Agora,
se tais decisdes refletem ou ndo a expectativa social, ou se sdo as melhores em termos democréticos, € um risco que se
corre quando os eleitos restam silentes.
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