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Introducao

literatura juridica atual é prodiga na abordagem do denominado Ativismo

Judicial, que se caracteriza ndo so6 pela participagdo reforcada do Poder

Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, mas também
pela intensa interferéncia do Juiz nas esferas de atua¢ao do Executivo da autonomia
privada dos cidadaos.

O Ativismo Judicial tem sido compreendido por uma clivagem positiva e outra
negativa. Para uns, ¢ a melhor maneira de efetivagdo dos direitos contemplados na or-
dem juridica fundamental, havendo avaliagdes criticas de outros, que o compreendem
como indevida interferéncia do Judicidrio na defini¢do governamental das politicas pu-
blicas ou mesmo violagdo do principio da separagao dos poderes, com afronta de certos
direitos fundamentais que constituem cldusulas pétreas da ordem constitucional.
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A referida vertente critica da discussdo reconduz ao préprio sistema da separagdo dos poderes,
que tem por referéncia o critério de checks and balances, cujos vetores funcionais sdo recortados da dou-
trina constitucional classica, expressa em famosa decisdo da Suprema Corte norte-americana':

E regra geral, inerente ao sistema constitucional americano, que, a menos que o contrério seja
expressamente estabelecido ou constitua uma cldusula incidental aos poderes conferidos, o Le-

gislativo ndo pode exercer poder executivo ou judicidrio; o Executivo ndo pode exercer poder
legislativo ou judicidrio; o Judicidrio ndo pode exercer poder executivo ou legislativo.

Averbe-se, no entanto, que o préprio constitucionalismo norte-americano reconhece que esta se-
paragdo funcional nao ¢ absoluta, pois ressalva a possibilidade de ultrapassagem de certos limites. Na
mesma decisdo antes referida, em voto vencido do Juiz Holmes, assentou-se a impossibilidade de se
precisar, em termos matematicos, os significados de agao legislativa e agdo executiva, ndo se poden-
do também realizar uma divisdo metddica dos 6rgdos governamentais em compartimentos estanques,
distingdo esta que ndo foi realizada pela propria Constitui¢ao. Neste vacuo conceitual surgem decisoes
judiciais consideradas atipicas, mas isto, por si, ndo desqualifica ou retira legitimidade constitucional do
correspondente procedimento decisorio.

Ativismo judicial e democracia participativa

A dificuldade conceitual do principio da separa¢ao dos poderes transformou-se na modernidade
em verdadeiro n6 goérdio, porquanto o objeto da protecdo judicial sofreu profunda ampliagdo no tempo
histdrico, passando dos tradicionais direitos subjetivos classicos para novas técnicas de legitimagado pro-
cedimental e o consequente acesso a justica através de diferentes espécies de processos.

Surgiram novos direitos fundamentais de natureza coletiva e isto gerou uma gama de atividades
judiciais de indole cautelar e de urgéncia, assinalando-se também a ampliagdo do papel do Estado em
areas anteriormente desconhecidas.

Como se pode verificar, o cenario e atuagdo do Judiciario apresenta na atualidade uma fisionomia
distinta da que tinha até o terceiro quartel do século passado. Nesta nova caracteristica produziram-se di-
versas mudangas nos paradigmas tradicionais para reforgar a fungao dos juizes como poder de soberania.

Na atualidade, a funcéo jurisdicional ndo se limita & mera atividade silogistica de aplicar a lei as
situagdes concretas, indo além na tarefa de contribuir decisivamente para a realizagao da justica material.

O préprio conceito de democracia experimentou mudangas e o constitucionalismo, inclusive o
brasileiro, ja aponta para a denominada democracia participativa, que contribui para expressar com
mais fidelidade a vontade popular, uma vez que o tradicional sistema representativo capta a realidade
de forma distorcida, na medida em que os eleitores ndo conseguem identificar-se plenamente com os
parlamentares que elegeram.

Em sentido puro, estas deliberacdes populares, diretamente realizadas, constituem o que Ha-
bermas? denominou de autodetermina¢do democratica , formada pelo comportamento espontineo
dos cidaddos, com absoluta independéncia de qualquer agdo governamental. Isto provoca integracao
cultural da populagdo e construgdo simbolica de um povo que pode transformar a impessoalidade

1. Tradugdo livre de trecho do julgamento Springer versus Government of the Philippine Islands, 277 U. S. 189, 201 (1928).

2. A Constelagao Pés-nacional Ensaios Politicos, tradugdo de Mércio Seligmann-Silva, Sao Paulo: Littera Mundi, 2001, p.82.
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do Estado em integracdo de pessoas identificadas por
valores comuns de convivéncia.

Em tal perspectiva, o procedimento democratico
ja ndo retira sua forca legitimadora da participacao e da
expressdo da vontade no modelo democrético classico e
sim do acesso universal a um processo deliberativo, cuja
natureza fundamenta a expectativa de resultados racio-
nalmente aceitaveis.

Um dos instrumentos que resultam desta forga le-
gitimadora é o processo judicial, ja ndo visto como um
fim em si mesmo, sendo antes uma ferramenta a servigo
da tutela do direito substancial, a que deve garantir efe-
tividade, seja quanto a sua fiel observancia ou sua corre-
¢d0 em caso de inobservancia.

Este aspecto processual teleoldgico permite cer-
ta modulagdo na instrumentalidade do processo para
justificar mudangas que se verificam na concepgao da
processualistica, que tem experimentado modificagoes
profundas, citando-se, a titulo de exemplo, os processos
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A dificuldade
conceitual do principio
da separacao dos
poderes transformou-
se na modernidade em
verdadeiro n6 gordio,
porquanto o objeto

da protecao judicial
sofreu profunda
ampliacao no tempo
histérico”

relativos a prote¢ao do direito do consumidor (que obje-

tiva tutelar um direito somente ha pouco reconhecido),

a protecao do meio ambiente (que visa a preservar a vida, em todas as suas dimensdes), & prote¢ao ao
patrimonio historico e artistico (como valores transcendentais do ser humano). Nesta nova processua-
listica, avultam institutos tradicionalmente inconcebiveis, a exemplo da inversao do onus da prova, da
suspensao do processo, barganha com testemunhas, delagdo premiada etc.

A técnica de accountability como moduladora do
principio da separacao dos poderes

Por conta da referida mutagdo ocorrida na tradicional doutrina de checks and balances, tem-se
aplicado hodiernamente a técnica denominada accountability, termo que ndo encontra precisa tradugao
no idioma inglés e que alguns autores identificam com o dever que tém as autoridades de prestar contas
publicas dos respectivos atos (answerability) e de se submeterem ao escrutinio de entidades governamen-
tais investidas de poder de sancionamento de agentes publicos que eventualmente violem os respectivos
deveres (enforcement).

Boa parte do controle das atividades das autoridades no Brasil tem sido realizada pela via do pro-
cesso judicial, que acaba por transformar-se em eficaz instrumento de accountability ao permitir a parti-
cipagao do cidadao no controle dos atos de governo e da Administragdo Publica, mediante manejamento
de agdes coletivas e populares, bem assim pela deflagracdo de contencioso constitucional, que pode ser
exercido pela legitimidade processual conferida ao Ministério Publico e outras institui¢ées incumbidas
da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais qualificados.
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0 ativismo judicial brasileiro na pratica

O voluntarismo é o fantasma assustador que parece acompanhar o Ativismo Judicial, pois, neste ter-
ritdrio livre, os juizes decidiriam com base nas proprias idiossincrasias, com prejuizo a seguranca juridica.

Esta patologia ja foi sentida em ordens constitucionais de forte base democritica, a exemplo dos
Estados Unidos da América.

O Brasil vive uma democracia tardia (e recente) que precisa atacar, de maneira intensa, diversas
disfungdes de ordem ética, a ponto de contar nossa Carta Magna, no art. 37, com expressos preceitos
axioldgicos e morais, sendo hoje utilizados para estancar gigantesco quadro de corrupgao e abusos exis-
tentes, notoria que ¢é a fragilidade representativa de nossas estruturas partidarias e institucionais.

O que se rotula de Ativismo Judicial no Brasil é apenas uma forma de atuagdo jurisdicional dos
novos tempos, produto de modernidade relacionada a uma estrutura social em constante mutagdo e que
se agita sequiosa de mudangas.

O tempo dos juizes ativos é agora, mas nao se pode confundir Ativismo Judicial com Voluntarismo Judicial.

Com efeito, o verdadeiro Ativismo Judicial ainda busca por sua real identidade, mas nao se desgar-
ra nunca de seu compromisso com os valores democraticos e com o pluralismo politico. Nao alinha com
a concep¢do dos que véem no direito repressivo (penal e sancionatorio civil) a solugdo para todas as dis-
tor¢des sociais e politicas, o que nos obriga a reconhecer que a critica de Michel Foucault® continua atual,
ao relacionar os castigos impostos pelo Estado a uma auténtica tatica politica. Esta mentalidade nao pode
ser aceita em uma sociedade que se quer igualitaria, sob pena de indesejado retrocesso autoritario.

Ativismo judicial e o Direito Eleitoral

O Ativismo Judicial, no ambito do processo eleitoral, assume especial importancia, notadamente
no que diz respeito a A¢ao de Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE), na qual o contraditério se ressente
de certa disfun¢ao operacional na sua tarefa de garantir uma decisao justa.

Assim é que a Lei Complementar 64, de 18 de maio de 1990, estabelece a inelegibilidade de cida-
daos submetidos a representagdes julgadas procedentes pela Justiga Eleitoral, em processo de apuracao
de abuso de poder econémico ou politico (art. 1°, d), sendo importante notar que o Juiz, ou o Tribunal,
forma sua convic¢ao pela livre apreciagdo da prova, atento aos fatos e as circunstincias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes, bastando mencionar na decisdo os motivos do seu conven-
cimento (art.7°, paragrafo inico). Admite-se ainda a livre apreciagao dos fatos publicos e notérios, bem
assim dos indicios, presungdes e prova produzidos, desde que se coadunem com as circunstancias e fatos,
para atingimento de um certo objetivo de preservar o interesse publico na lisura eleitoral (art. 23).

Os artigos 19 e 21 do mencionado diploma normativo estabelecem que serao apuradas mediante
investigagoes jurisdicionais, de procedimentos sumarissimos, as transgressoes resultantes de valores pe-
cunidrios de origem ilegitima, bem assim as de abuso do poder econémico ou politico, em detrimento
da liberdade de voto.

3. 'In" Vigiar e Punir: nascimento da prisio (do original francés: Surveiller et punir) tradugao de Raquel Ramalhete, Petrd-
polis: Vozes, 1987.
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Processo inquisitorio em busca de contraponto democratico

Como se V¢, a processualistica da inelegibilidade é realizada com prevaléncia do modelo proces-
sual inquisitorio, no qual domina a ideia-for¢a de uma satisfagao absoluta do interesse do Estado, com
reducdo do investigado a mero objeto do processo, sem efetivo direito ou liberdade de atuagdo, ndo se
podendo olvidar a gravidade desta modalidade de sancionamento, que envolve a supressdo do direito de
participagdo em sufragio eleitoral, um dos bens juridicos mais prezaveis dos cidadaos.

Este tipo de processo ¢ inspirado na penalistica criminal, sendo estruturalmente formado com
objetivo de buscar a verdade e defender a sociedade, relegando a segundo plano as garantias da pessoa do
imputado®. Nesta modalidade processual, o juiz acumula as fun¢des de acusador e julgador, pelo que sua
convicgao fica bastante contaminada pela atividade probatéria no momento de julgar, o que lhe retira,
ou, pelo menos esbate, a imanente imparcialidade de qualquer julgamento que se queira justo.

A processualista Teresa Pizarro Beleza® observa
que esse sistema tem a vantagem da eficdcia (no sentido ‘ ‘
operacional), mas conta com o inconveniente de preju-

dicar a justica material, porque, de qualquer modo, sem- @) J u iz p reCi sSa
pre posterga as mais elementares possibilidades de defe-

sa. A objetividade e a imparcialidade do julgador podem O b servar a I g uns
ser facilmente comprometidas, uma vez que o mesmo f atores gara nt | d ores

julgador prepara todo o processo para julgamento, co-

lhendo todas as provas que entenda necessarias, inde- da |ISUI‘a dO p|elt0 e
pendentemente de iniciativa dos autores da agdo. Por P

isto, o magistrado dificilmente deixara de ter convicgdes d 0 d Ireito d = d efesa
ja formadas sobre o assunto antes do julgamento, tanto dOS part icl pes dO

mais que nesse sistema o juiz pode conhecer todos os

fatos, colocando o investigado em situagao de nao poder S Ufra g 10, a exem p I 0 d 0
organizar convenientemente a correspondente defesa. p ri nei P | 0 d ap ri maz | a

Para obviar tais inconvenientes processuais, que . "
ja se incorporaram inexoravelmente ao nosso sistema da SObeI’anIa pOpu|aI’
eleitoral, o juiz precisa observar alguns fatores garanti-
dores da lisura do pleito e do direito de defesa dos participes do sufragio, a exemplo do principio da
primazia da soberania popular, a implicar a igualdade de chances ou oportunidade na promogao das
candidaturas no periodo permitido as campanhas eleitorais, com balizamento da moralidade e probi-
dade para o desempenho dos cargos politicos, nao se permitindo, assim, nos termos da lei, que pessoas
reconhecidamente improbas possam se candidatar a cargos politicos.

No 4mbito do processo eleitoral sancionatdrio (criminal ou civil), o referido principio da sobera-
nia popular, cambiante por natureza, determina aos juizes uma postura minimamente intervencionista
no jogo eleitoral, em casos juridicos considerados complexos. As decisdes nessas hipdteses devem cingir-
se ao caso concreto, evitando-se generalizagdes, para assim permitir formagdo de precedentes ditados

4. Cf. Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, vol. I11, Lisboa: Verbo, 1994, p. 55.
5. Apontamentos de Direito Processual Penal, volume III, AAFDL, Lisboa, 1003, p. 85.
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pelos tribunais superiores, maxime o Supremo Tribunal
Federal e do Tribunal Superior Eleitoral®. ‘ ‘
Esta cautela jurisdicional deriva da observacao

histérica, que tem demonstrado ser a dinamica politica A atu aI postu ra do

formada pela sedimentagdo dos costumes, com grada-

tiva relativizagao do papel da lei. Observa-se ainda que, POd er Ju d ICIario,
neste contexto, avulta-se uma verdadeira afirmagdo do no en f rentamento

controle da sociedade civil sobre o poder politico do Es- -
tado, produzindo forte respeito civico da nogdo de Di- daS q uestoes

reito, do que é paladino exemplo a denominada Lei da ju ri d| cas com pl exas,
revela uma faceta

Um mito que se revela funcional necessaria

o e oportuna, nao se
Excluido o voluntarismo indesejado, pode-se afir- . .

mar que a atual postura do Poder Judicidrio, no enfrenta- Ju st |ﬂ can d O qua I quer

mento da-s questoes jl/lr'idicas complexa~s, rev.ela }lma fa- t|m | d ez que possa

ceta funcional necessaria e oportuna, nao se justificando

qualquer timidez que possa eclipsar o futuro da democra- ec I | psar o fu turo d a

cia no Brasil, ainda que pessimistas e temerosos possam

. -
ver neste atuar certa tendéncia quixotesca ou utdpica. Mas d emocracia no B rasi I

a utopia nem sempre ¢ figura apenas sonhada, conforme

Ficha Limpa, gestada pelo processo legislativo popular.

observa Saul Fuks em conhecido artigo:

O futuro é um despertar que depende da agao humana; é preciso gerar um arsenal ideoldgico
capaz de conduzir as transformagdes almejadas. As realidades de hoje foram utopias no passado,
germes, embrides que fecundaram a histéria. Nessa concepgao, a utopia nao é algo irreal, invia-
vel, sonho romantico irrealizavel. Ao contrario, é a propria condi¢do de possibilidade do devir,
do florescimento do novo, sdo s6 anseios, as vezes ainda ndo amadurecidos, que aguardam a sua
vez nos labirintos da histdria. Mas, antes de transformar o mundo, é preciso sonha-lo’.

O momento atual de afirma¢ao do direito eleitoral no Brasil pode ser comparado a um mito de
coisas passadas, que a cada momento entra pela porta dentro, embora nem sempre se o reconhega como
integrante do cotidiano de todos.

E situagdo paradoxal que remete a poética sentenca de Fernando Pessoa, em sua obra Ulisses: o mito
¢ o nada que ¢ tudo. Mas a isto se pode aditar, em linha de verdade bruta: é hora de agao serena dos magis-
trados eleitorais, pois eventual omissdo podera refletir no espelho da histéria uma imagem invertida que
transformard aquele tudo poeticamente multiplicador em um nada que a realidade projetara, com mancha
de vergonha, perante as futuras geragdes, com as quais o compromisso desta geragdo ¢ inafastavel. H

6. Estas conclusoes tém influéncia direta de brilhantes teses formuladas por Luiz Fux em recente cerimonia de posse no
TRE-R]. Integra da referida comunicagio cientifica estd transcrita em ata publicada, em 23 de margo de 2015, no sitio do mesmo
Tribunal.

7. Revista Tempo Brasileiro. A sociedade do conhecimento, 2003, p. 99.
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