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_ATIVISMO JUDICIAL: COMO O STF SALVOU A DEMOCRACIA EM 2022

Eduardo Appio®

A principal atribuicdo de uma Corte Constitucional é a delimitagdo clara do seu préprio
campo de competéncias jurisdicionais. Neste sentido, é o préprio Supremo Tribunal do Brasil (STF)
gue define a latitude a longitude de sua propria competéncia, ao contrario dos demais Poderes
(Executivo e Legislativo), os quais tém seus limites definidos pela mais alta Corte do pais.

Este delicado mecanismo constitucional — fruto de uma longa tradi¢cdo republicana que
remete a idéia de “freios e contrapesos” >— se encontra sob permanente tens3o, na medida em
gue a Corte tem sido acusada de praticar um publico e notdrio ativismo judicial.

Surgem as seguintes questdes: (1) como reforgar o principio democratico através do Poder
Judicidrio? (3) a democracia corre risco por culpa do Supremo Tribunal e do TSE (Tribunal Superior

Eleitoral)?

1. O TSE (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL) PODE LEGISLAR?

As eleicOes regulares e livres se constituem no principal componente da democracia
brasileira, amparando se na idéia de que todos os cidadaos serdo tratados de forma indiscriminada
na hora de votar e ser votado.

O direito a uma participacdo substancial e igualitaria no processo democratico esta
ancorada nos pilares do iluminismo francés e também nos ensinamentos de autores como Ronald

Dworkin e John Rawls3.

! Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC, Santa Catarina, (Brasil). Juiz Federal em
Itajai, Santa Catarina.

20 sistema de freios e contrapesos remete & primeira Constituigdo escrita de quem se tem conhecimento, ou seja,
a Constituicdo dos Estados Unidos, bem como os escritos que a antecederam e que se baseiam na idéia de
independéncia em relacdo a Inglaterra e as concepg¢des de um poder soberano. . A base doutrinaria é de origem
européia (iluminista) com forte influéncia em Montesquieu e John Locke, tendo influenciado os Federalist Papers
de 1788.

3DWORKIN, Ronald. Isdemocracypossiblehere?:principles for a new political debate. New Jersey: Princeton
University Press, 2006. p. 131.” Ndo ha garantia de que uma maioria decidirad de forma justa; suas decisGes podem
ser injustas para as minorias cujos interesses a maioria ignora sistematicamente. Se assim for, entdo a democracia
€ injusta, mas ndo menos democratica por essa razdo. De acordo com a rivalpartnershipview de democracia,
contudo, democracia significa que as pessoas governam a si mesmas como parceiras integrais em um
empreendimento politico coletivo, de modo que as decisGes da maioria sdo democraticas apenas quando sdo
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Com este mesmo sentido, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE, érgdo superior da justica
eleitoral) tem se encarregado de estabelecer normas juridicas que irdo regular as elei¢Ges gerais,
sendo que estas normas culminam por legitimar o seu resultado.?

A regulacdo das eleicbes pelos prdprios parlamentares, a cada elei¢do, esbarraria em dois
problemas de ordem pratica, quais sejam, o fato de que os atuais membros do Congresso Nacional
poderiam, em tese, legislar em causa propria (visando se perpetuar no Poder) e o fato de que o
Congresso Nacional ndo teria a velocidade adequada para fazer frente aos novos problemas que
surgem a cada eleicdo (regulacdo das midias sociais, por exemplo).

Trata se, pois, de uma atividade claramente de natureza legislativa por parte do Poder
Judiciario eleitoral, algo que conflita com o pensamento original de autores como Hans Kelsen, os
quais sempre defenderam que o Poder Judicidrio somente poderia exercer uma “atividade
negativa” (geralmente através do controle de constitucionalidade das leis).

O Supremo Tribunal Federal tem suas competéncias definidas pelo art. 102 da Constituicdo
Federal de 1988 e a atividade normativa do Tribunal Superior Eleitoral esta regulada pelo préprio
Cddigo Eleitoral e pela Lei dos partidos politicos (Lei 9.096/1995) .°

A atividade normativa do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) ja foi referendada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em mais de uma ocasido.® O Supremo Tribunal Federal se amparou na forca
normativa da Constituicdo para fins de autorizar o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) a normatizar
alguns de seus julgamentos maios polémicos, dentre os quais cumpre recordar a cldusula de
fidelidade partidaria.

Nesta mesma ocasiao, durante o julgamento da ADIN 4.086 DF, o entdo Exmo Sr. Advogado
da Unido (hoje Ministro do Supremo Tribunal Dias Toffoli) relembrou os importantes ensinamentos
de Konrad Hesse” acerca da Constituicdo e do dever dos juizes de conferir concretude aos seus

mandamentos (ainda que parte deles sejam de cunho genérico).

cumpridas certas.” condi¢des que protejam o status e os interesses de cada cidaddo, como parceiro integral nesse
empreendimento”.

4Sempre importante frisar que a Constituicdo Federal de 1988 considera o direito de voto como uma verdadeira
clausula pétrea. As clausulas pétreas inseridas na Constituicdo do Brasil de 1988 estdo dispostas em seu artigo
60, § 42. S3o elas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico (grifei); a separagdo
dos Poderes; e os direitos e garantias individuais.

3 inciso IX do artigo 23 do Cédigo Eleitoral e no artigo 105 da Lei 9.504/1997 (a Lei das Elei¢des), por exemplo.

6 AgSes diretas de inconstitucionalidade 3.999/DF e 4.086/DF

7 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1991, p.19. “A
Constituicdo converter se a em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsdveis pela ordem constitucional —, ndo soé a vontade de poder, mas também
a vontade de Constituigdo.”
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Com este mesmo sentido, mestre Lenio Streck nos ensina que a Constituicdo é os topos
hermenéutico, de maneira que a atividade interpretativa dos juizes deve estar sempre voltada a
defesa da Constituicdo, ou seja, ndo se interpreta a Constituicdo de acordo com as leis, mas
exatamente o contrario®.

Durante as ultimas elei¢cOes gerais no pais (2022) o TSE se encarregou de regular o uso das
redes sociais, tudo com a nobre finalidade de assegurar a paridade e armas entre os candidatos,
bem como evitar um cendrio de desinformacao generalizada por contas das chamadas “fake news”.
O entdo Ministro do Supremo Tribunal Ricardo Lewandowski, ja falava da chamada “desordem
informacional”, sendo que o STF emprestou total validade a resolucdo 23.714/22 do TSE (a qual
ampliou os poderes da Corte Eleitoral para determinar a retirada imediata de fake news das redes
sociais).

O exercicio prudente, mas corajoso, destas atribuicdes constitucionais, por parte do
Ministro Presidente do TSE (Sua Exceléncia Ministro Alexandre de Moraes) se revelou como
indispensavel ndo somente para garantir igualdade de armas entre os candidatos a Presidéncia da
Republica, mas também para rechacar os argumentos golpistas do 8 de janeiro de 2022.

A reflexdo conjunta da sociedade brasileira — passado um ano da tentativa mal sucedida de
golpe de Estado pelos perdedores das elei¢des gerais no Brasil — é a de que o Supremo Tribunal e
o Tribunal Superior Eleitoral ndo se omitiram em seu dever constitucional de defesa da
Constituicao.

A ADPF (acdo de descumprimento de preceito fundamental) 1045, a qual pretende que o
Supremo Tribunal Federal dé interpretacdo final acerca da aplicacdo do art. 142 da Constituicdo
Federal — que dispde sobre os limites da atuacdo das Forcas Armadas no pais - esta sob relatoria
do Ministro Luiz Fux e certamente sera debatida pela sociedade democratica.

Enquanto o pais ndo conseguir definir, com absoluta clareza e endosso da mais alta Corte do
Brasil, qual é o papel interno das Forcas Armadas, estaremos todos a mercé de tentativas e
conspiratas golpistas.

O préprio sistema democratico se encontra em crise ao redor do mundo, na medida em
gue os cidaddaos comuns — movidos por eficiente maquina de marketing de consumo de bens e
produtos — ainda ndo conseguiram equilibrar um trabalho util no século XXI com a satisfacdo de

suas necessidades primarias. A resposta para estas demandas — quando n3o é veiculada pelos

8STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise.. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 225
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partidos politicos e pelos membros do aparato estatal — acaba sendo a desordem e a incitacdo aos
golpes de Estado, o qual acaba por gerar um colapso das instituicdes democraticas e seus agentes.
A propria idéia de contrato social é colocada sob rigorosas criticas e as bases da tolerancia - que
serve de pilar aos fundamentos da civilidade (buscada desde os lluministas) — sdo substituidas pelo
discurso radical de destruicao de conquistas de cunho humanista.

A judicializacdo destes temas demonstra que o Congresso Nacional ndo tem toda a forga
politica necessaria para tratar de questdes sensiveis a Nacdo.

Nestes casos, surge, com redobrada importancia, a vontade judicial de Constituicdo,
criticada pelo Parlamento, como ativismo judicial. O ativismo judicial se justifica para estas
hipéteses em que o Parlamento delega (de forma implicita, por conta de sua inagdo) poderes

normativos aos 6rgaos de cupula do Judiciario.

2. EXISTE ATIVISMO JUDICIAL NAS NORMATIVAS DO TSE (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL)?

O fato de que diversas leis brasileiras atribuem competéncia normativa ao TSE, bem como
a consolidacdao deste fenomeno por forca de algumas decisées do Supremo Tribunal, confere
legitimidade a esta atuacao.

As normativas do judicidrio eleitoral — as quais concedem legitimidade positiva as
decisdes dos juizes eleitorais — em sede de regulacao das redes sociais durante o periodo eleitoral,
nao conflitam com a liberdade de expressao prevista na Carta de 1988.

Uma das condicdes de possibilidade da democracia é a legitimidade dos fatos que
embasam os argumentos entre os candidatos.

Na medida em que a atuacdo de um candidato a Presidéncia da Republica passa a ser
marcada por uma gama generalizada de noticias falsas (ditas fakes news) durante as elei¢cOes de
2022 (algo que ja havia ocorrido quatro anos antes), o Supremo Tribunal e o TSE sdo chamados a
salvar a democracia.

O que circula nas redes sociais durante as eleicdes ndo é fruto de um amplo e saudavel
debate de ideias (marketplace of ideas®), mas sim uma combina¢do venenosa entre poder
econOmico, ganancia dos donos das redes sociais e oportunismo de parte da imprensa que passa

a divulgar estes fatos como uma verdade absoluta (sem nem mesmo consultar suas fontes).

Termo celebrizado pelo Justice Oliver Holmes da Suprema Corte dos Estados Unidos na histérica decisdo Abrams
v. United States — 1919, depois ratificada pelo Ministro Willian Douglas em United States v. Rumely (1953)
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O acesso generalizado a rede mundial de dados e a hegemonia das redes sociais, culminou
por criar as condicOes ideais para o abuso do poder econémico e social no pais. Ao contrario do
gue se poderia imaginar, o exercicio de um direito fundamental de acesso a internet somente pode
ser viabilizado a partir de uma regulacdo (mesmo que proviséria) por parte do Poder Judicidrio
durante as eleigdes.

O ativismo judicial (o qual se manifesta como uma verdadeira afronta aos demais Poderes
eleitos pela populacdo), apresenta se como um mal necessario durantes situacGes excepcionais,
como ocorreu durante a pandemia do Covid no Brasil, bem como durante a producdo (em escala
industrial) de fake news que visavam comprometer a lisura das ultimas eleicdes. Em ambos os
casos, como bem lembrou o Ministro Gilmar Mendes em recente palestra na Universidade de
Coimbra, o STF salvou a democracia e serviu de sélida ponte na alternancia do poder?®.

Somente através do retorno a normalidade democratica — apds processados e julgados no
STF todos os que atentaram contra a Constituicdo — é que se revelara possivel falar em democracia

substantiva e direito de inclusdo no Brasil.
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19palestra proferida no dia 5 de julho de 2023 durante o XXVIIl Semindario de Verdo de Coimbra, Portugal
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