A CONSTITUICAO “CONFORME” O STF

(Folha de Sao Paulo — 20/05/2011)

Escrevo este artigo com profundo desconforto, levando-se em consideracdo a
admiracdo que tenho pelos Ministros da Suprema Corte brasileira, alguns com sélida
obra doutrinaria e renome internacional.

Sinto-me, todavia, na obrigacdo, como velho advogado, de manifestar meu
desencanto com a sua crescente atuacdo como legisladores e constituintes, e nao
como julgadores.

A luz da denominada “interpretacdo conforme” estdo conformando a Constituicdo a
sua imagem e semelhanca e ndo aquela que o povo desenhou por meio de seus
representantes.

Participei, a convite dos constituintes, de audiéncias publicas e mantive permanentes
contatos com muitos deles, inclusive com o relator, Senador Bernardo Cabral e com o
presidente, Deputado Ulisses Guimaraes. Lembro-me que a idéia inicial, alterada na
undécima hora, era a de adog¢do do regime parlamentar. Por esta razdo, apesar de o
decreto-lei ser execrado pela Constituinte, a medida proviséria, copiada do regime
parlamentar italiano, foi adotada.

Por outro lado, a fim de ndo permitir que o Judiciario se transformasse em legislador
positivo, foi determinado que, na acdo de inconstitucionalidade por omisséao (art. 103,
§ 2°), uma vez declarada OMISSAO DO CONGRESSO, o STF comunicasse ao
Parlamento o descumprimento de sua fungdo constitucional, sem, entretanto, fixar
prazo para produzir a norma e sem sancdo, se ndo a produzisse. NEGOU-SE, assim,
AO PODER JUDICIARIO, a competéncia para legislar.

E, nesse aspecto, para fortalecer mais o Legislativo, deu-lhe, o constituinte, o poder
de sustar qualquer decisao do Judiciario ou do Executivo, que ferisse sua competéncia
(art. 49 inciso Xl).

No que diz respeito a familia, capaz de gerar prole, discutiu-se se seria ou nao
necessario incluir o seu conceito no texto supremo - entidade constituida pela unido
de um homem e de uma mulher e seus descendentes (art. 226, 88 1°, 2°, 3°, 4° e
59), - e os proéprios constituintes, nos debates, inclusive o seu relator, entenderam
que era relevante fazé-lo constar, para evitar qualquer outro tipo de interpretacéo,
como, por exemplo, a de que o conceito pudesse abranger a unido homossexual.

Aos pares de mesmo sexo, ndo se excluiu nenhum direito, mas, decididamente, sua
unido néo era —para os constituintes- uma familia. Alias, idéntica questéo foi colocada
a Corte Constitucional da Franca, em 27/01/2011, que houve por bem declarar que
cabe ao Legislativo, se desejar mudar a legislacdo, fazé-lo, mas nunca ao Judiciario
legislar sobre uniGes homossexuais, pois a relacdo entre um homem e uma mulher,
capaz de gerar filhos, é diferente daquela entre dois homens ou duas mulheres,
incapaz de gerar descendentes, que compfem a entidade familiar.

Este ativismo judicial, que fez com que a Suprema Corte substituisse o Poder
Legislativo, eleito por 130 milhdes de brasileiros - e ndo por um homem so6 -, € que
entendo estar ferindo o equilibrio dos Poderes e tornando o Poder Judiciario o mais
relevante dos trés, com forca para legislar, substituindo o Unico poder que reflete a
vontade da totalidade da nacéo, pois nele situacdo e oposicao estdo representadas.
Sei que a critica que ora fagco poderd, inclusive, indispor-me com os magistrados que
a compdem. Mas, ha momentos em que, para um velho professor de 76 anos, estar
de bem com as suas convic¢des, defender a democracia e o Estado de Direito, em
todos os seus aspectos, é mais importante do que ser politicamente correto.



Sinto-me como o personagem de Eca, na ‘A ilustre casa de Ramires’, quando perdeu
as gracas do monarca: “prefiro estar bem com Deus e a minha consciéncia, embora
mal com o rei e com o reino”.



