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ATIVISMO JUDICIAL NO STF EM MATÉRIA DE DIREITO ELEITORAL: A DECISÃO RECENTE NOS MANDADOS DE SEGURANÇA 30260/30272. 
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“Direitos do homem, democracia e paz são três momentos necessários do mesmo movimento histórico: sem direitos dos homens reconhecidos e protegidos, não há democracia; sem democracia, não existem as condições mínimas para a solução pacifica dos conflitos”.
Noberto Bobbio

RESUMO

Este artigo aborda os conceitos de ativismo judicial e Estado constitucional democrático, especula as causas, riscos e benefícios do ativismo judicial e relata recente decisão do STF, em matéria de direito eleitoral, firmando jurisprudência que a vaga do suplente pertence à coligação e não ao partido político.
PALAVRAS-CHAVE
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INTRODUÇÃO
Recentemente, no Supremo Tribunal Federal (STF), os seus ministros, mesmo não sendo agentes públicos eleitos, de uma forma proativa, vêm prolatando decisões importantes que inovam na ordem jurídica nacional consubstanciando o que o professor Oscar Vilhena Vieira denomina de supremocracia
.
Também, essa invasão indevida, do Poder Judiciário, de criação normativa, no Poder Legislativo, tem sido denominada de ativismo judicial pela doutrina.  

A questão é polêmica. Os críticos entendem que quando o juiz transpassa o campo do direito ingressa no da política, mesmo na inércia legislativa do Congresso, ofende diretamente os princípios da separação dos poderes, o sistema constitucional e o Estado de Direito.
Na opinião do professor Elival da Silva Ramos, “o ativismo” se contrapõe ao “passivismo” proporcionando a adaptação do direito às novas pautas axiológicas e às novas exigências da sociedade civil
.

Ademais, o professor Luís Roberto Barroso entende que o ativismo judicial no STF preenche o vácuo deixado pelo Poder Legislativo no atendimento das demandas da sociedade civil, como por exemplo, as regras eleitorais
.

Em face da controvérsia e da atualidade do tema, este artigo objetiva abordar os conceitos de ativismo judicial e Estado constitucional democrático assim como apresentar a controvérsia das causas, riscos e benefícios do ativismo judicial e relatar a recente decisão do STF, em matéria de direito eleitoral, firmando jurisprudência que a vaga do suplente pertence à coligação e não ao partido político.

1 ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRÁTICO
O homem racional, herança do iluminismo, optou, politicamente, por sair do estado de natureza, agressivo e inseguro, abrindo mão de sua liberdade e autonomia, para realizar um contrato social que permitisse sua convivência pacífica e harmônica em sociedade.

Das variantes da teoria do contrato social, desde Thomas Hobbes (1588 – 1679), no livro Leviathan (1651), que defende a soberania absoluta do monarca, John Locke (1632 – 1704), nos, Dois tratados sobre o governo civil (1689 – 1690), defensor da tese do deslocamento da soberania do monarca para o parlamento, até Jean-Jacques Rousseau (1712 – 1778), no O contrato social (1762), patrono da soberania popular, o Estado brasileiro fez opção política pela soberania popular, no Art. 1º, Parágrafo único: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição
,
”.
O Estado de direito, Rechtsstaat do alemão, rule of the law do inglês e L’Étar légal do francês, na opinião do professor José Joaquim Gomes Canotilho, para ser um Estado constitucional deve ser um Estado democrático de direito. 
 Nas palavras do mestre “Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado constitucional: Estado de direito, e Estado democrático” 
.  
E ensina também o ilustre professor: 

O Estado Constitucional é “mais” do que Estado de direito. O elemento democrático não foi apenas introduzido para “travar” o poder (to check the power); Foi também reclamado pela necessidade de legitimação do mesmo poder (to legitimize State power). Se quisermos um Estado constitucional assente em fundamentos não metafísicos, temos que distinguir claramente duas coisas: (1) uma é a da legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de legislação no sistema jurídico; (2) outra é a da legitimidade de uma ordem de domínio e da legitimação do exercício do pode político. O Estado “impolítico” do Estado de direito não dá resposta a este último problema: donde vem o poder. Só o princípio da soberania popular segundo o qual “todo o poder vem do povo” assegura e garante o direito à igual participação na formação democrática da vontade popular. Assim, o princípio da soberania popular concretizado segundo procedimentos juridicamente regulados serve de “charneira” entre ou “Estado de direito” e o “Estado democrático” possibilitando a compreensão da moderna fórmula Estado de direito democrático
.
E mais ainda:

Estado de direito democrático, isto é, como uma ordem de domínio legitimada pelo povo. A articulação do “direito” e do “poder” no Estado constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos democráticos. O princípio da soberania popular é, pois, uma das traves mestres do Estado constitucional. O poder político deriva do “poder dos cidadãos”
. 

Para o professor Friedrich Muller:

[...] todo o poder de Estado não está, “no povo”, mas “emana” dele. Entende-se com exercido por encargo do povo e em regime de responsabilização realizável perante ele. Esse entendimento de “emanar” também não é supostamente metafísico; é normativo. Por isso não pode ele permanecer uma ficção, senão que deve ter o poder de desembocar em sanções sensíveis na realidade, tendo necessariamente ao seu lado a promessa democrática na sua variante ativa
.   
O poder que é emana do povo, pertence ao povo, é uno, e indivisível, e inalienável, mas o exercício do poder pelo Estado deve ser divisível como defendido pelo Barão de Montesquieu n o livro, “O Espírito das Leis”, entregando as suas funções a órgãos distintos independente uns dos outros, para não haver concentração de poder em um órgão, evitando-se assim o risco de exorbitância de poder e arbítrio
.   
No mesmo sentido, a opinião do professor Celso Ribeiro Bastos:

Também se arrola entre os princípios fundamentais a chamada tripartição dos poderes, que poderia ter sido melhor chamada tripartição de funções, uma vez que o poder ao povo pertence. O Legislativo, o Executivo e o Judiciário são meras funções desempenhadas pelo Estado, que exercem o poder em nome do povo. 

O traço importante da teoria elaborada por Montesquieu que não foi o de identificar estas três funções, pois elas já haviam sido abordadas por Aristóteles, mas o de demonstrar que tal divisão possibilitaria um maior controle do poder que se encontra nas mãos do Estado. A idéia de um sistema de “freios e contrapesos”, em que cada órgão exerça as suas competências e também controle o outro, é que garantiu o sucesso da teoria de Montesquieu.

Hoje, no entanto, a divisão rígida destas funções já está superada, pois no Estado contemporâneo, cada um destes órgãos é obrigado a realizar atividades que tipicamente não seriam suas
.      
Com base na doutrina do professor Konrad Hesse, “as funções da constituição na vida da comunidade são aplicáveis, antes de mais nada, a duas tarefas fundamentais: à formação e manutenção da unidade política e à criação e manutenção do ordenamento jurídico
”
Para o ilustre constitucionalista: 

Ao cumprir essas tarefas fundamentais de formação de unidade política e de ordem jurídica, a Constituição se converte não só na ordem jurídica fundamental do Estado, mas também na da vida não estatal dentro do território de um estado, isto é, na ordem jurídica fundamental da comunidade. 

Esta Constituição determina primeiro as decisões que levam à unidade política, segundo as quais esta se deve executar e se devem levar a cabo as tarefas estatais. Tais decisões são, segunda a Lei Fundamental, a inviolabilidade da dignidade humana como princípio supremo do ordenamento constitucional, a república, a democracia, o postulado do Estado social de direito, e a organização territorial em termos de Estado federal. Nas concreções posteriores de tais decisões, a Constituição ordena a organização e o procedimento de formação da unidade política e da ação estatal; estabelece limites à ação dos poderes públicos
.
Nessa mesma linha condutora, Hans Kelsen, em suas palavras:

A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e a mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa basea-se em que o seu último fundamento de validade é a norma fundamental dessa ordem. É a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa normativa
.
A supremacia constitucional foi pela primeira vez declarada pelo Juiz Chief Justice John Marshall, no célebre caso “Marbury vs. Madison”, em 1803
. Nas palavras de Ronald Dworkin:

[...] Em 1803, a Suprema Corte teve a oportunidade de rejeitar esse papel mais frágil. Seu presidente, John Marshall, afirmou que o poder e o dever da Corte de fazer cumprir a Constituição derivava da própria declaração contida nesse documento, de que a Constituição era a norma jurídica suprema do país
.   
2 CAUSAS, RISCOS E BENEFÍCIOS DO ATIVISMO JUDICIAL
A maioria da doutrina concorda que o Supremo Tribunal Federal vem tendo, recentemente, uma postura ativista, particularmente após o advento da Emenda Constitucional 45/04 (Reforma do Judiciário) redefinindo os limites de sua própria competência jurisdicional, atuando na tutela dos direitos fundamentais invadindo as áreas de competência tradicionalmente exercidas pelos demais poderes
.  
Para Andréa Elias da Costa, com apoio na obra de Dworkin:

A idéia do ativismo judicial está associada a uma extensa participação do Judiciário na concretização dos valores Constitucionais, o que pode se dar de diferentes maneiras, tais como pela aplicação direta da Constituição em situações não expressamente contempladas em seu texto, independentemente de manifestação do Legislador Ordinário; A declaração de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do Legislador, com base em critérios menos rígidos que os de patentes e ostensiva violação da Constituição; A imposição de condutas ou abstenções ao Poder Público, notadamente em matéria de políticas púbicas. Trata-se, portanto, de uma maneira ativa de interpretação da Constituição
. 

A interpretação da Constituição, na lição do professor Inocêncio Mártires Coelho, com base na obra do professor J.J. Gomes Canotilho:

[...] A Constituição como objeto de interpretação mostra-se muito mais problemática do que sistemática, a que aponta para a necessidade de interpretá-la tópico-dialogicamente e aceitar, como igualmente válidos, e até serem vencidos pelo melhor argumento, todos os topoi ou fórmulas de buscas que racionalmente, forem trazidos a confronto pela comunidade hermenêutica
.  

Na opinião do professor Elival da Silva Ramos:

Entre os fatores de impulsão ao ativismo social no Brasil, alguns são de ordem geral, como o modelo de Estado intervencionista, que leva juizes e tribunais a relevar, em algumas situações, a existência de limites impostos pelo próprio ordenamento cuja atuação lhes incumbe, na ilusão de poderem “queimar” etapas, concretizando o programa que a Constituição delineou prospectivamente
.    

João Carlos Navarro de Almeida Prado, apoiando-se na obra do professor Elival da Silva Ramos, faz um resumo das críticas ao Ativismo Judicial do Supremo Federal do ilustre professor:
[...] Dentre outros fatores de impulsão, a expansão do controle abstrato de constitucionalidade, o neoconstitucionalismo dotado de fragilidade teorética; a inércia legislativa acompanhada de ativista normativa atípica do STF; e a criação da súmula vinculante e mandado de injunção. Diante deste fenômeno o Tribunal Constitucional passa à atuar em substituição ao Congresso Nacional, acarretando uma disfunção na jurisprudência da Corte e violação à separação dos poderes e ao sistema democrático, causada por fatores como o défict de governabilidade das instituições de poder
.
Por outro lado, o professor Robert Alexy argumenta que:
[...] A proposição fundamental: “Todo o poder estatal provém do povo” exige conceber não só o parlamento como, ainda, o tribunal constitucional como representação do povo. A representação ocorre, certamente, de modo diferente. O parlamento representa o cidadão politicamente, o tribunal constitucional, argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representação do povo pelo Tribunal Constitucional tem um caráter mais idealístico do que aquela pelo parlamento. O cotidiano da exploração parlamentar contém o perigo que as maiorias imponham-se desconsideradamente, emoções determinem o ocorrer, dinheiro e relação de poder dominem e simplesmente sejam cometidos erros graves. Um Tribunal Constitucional que se dirige contra tal, não se dirige contra o povo, mas, em nome do povo, contra seus representantes políticos. Ele não só faz valer negativamente que o processo político, segundo critérios jurídico-humanos e jurídico-fundamentais, fracassou, mas requer também positivamente que os cidadãos iriam aprovar os argumentos do Tribunal se eles aceitassem um discurso jurídico-constitucional racional
.
Também, o professor Agostinho Ramalho Marque Neto, argumenta que:

As normas jurídicas produzidas pelo Estado frequentemente servem aos interesses das classes socialmente dominantes, em prejuízo dos contingentes mais numerosos da população. Além disso, a elaboração normativa tem sido tradicionalmente feita com base em critérios lógico-formais, ficando o conteúdo social disciplinado pela norma - o qual constitui a matéria por excelência do Direito - relegado a segundo plano, quando não puramente ignorado
.

Em entrevista dada a Raúl Gustavo Ferreyra, em 21/04/2009, na Faculdade de Direito de Bueno Aires, o professor Peter Häberle declarou que “os tribunais constitucionais participam da atualização do contrato social vivido” e que “sistemas presidencialista em países jovem requerem o contrapeso de fortes tribunais constitucionais, como podemos ver com alegria atualmente no Brasil, graças à Suprema Corte sob a atuação de G. Mendes”.  O ilustre professor ainda declara que:
Graças a convites ao México, Brasil e agora felizmente para a Argentina, é do meu conhecimento que a divisão de Poderes na América Latina, muitas vezes, se encontra ameaçada por reais interesses políticos. Como observador participante, estou contente que os tribunais constitucionais pratiquem o ativismo judicial e que obriguem os demais Poderes a atuar. De um ponto de vista comparativo, podemos aprender que nos Estados constitucionais a uma interação entre o ativismo judicial e restrição judicial. Encontramos isso na história da Suprema Corte americana. Também O Tribunal Constitucional Federal alemão atravessa distintos momentos com diferentes graus de atividades. Provavelmente, só o espírito mundial poderá reconhecer quando é conveniente a atividade ou a passividade. O que é certo é que o Tribunal Constitucional húngaro havia sido bem assessorado depois da queda do Muro, em 1989/1990 e se animou a uma postura muito ativista, já que os demais poderes não podiam trabalhar conforme a constituição. No meu entendimento, o Tribunal Constitucional de Budapeste hoje atua de maneira mais moderado
.  
3 CASO EMBLEMÁTICO DE ATIVISMO JUDICIAL NO STF: MSs 30260/30272
Recentemente, 27 de abril de 2011, o Supremo Tribunal Federal, ao analisarem os Mandados de Segurança (MSs 30260 e 30272) da relatoria da ministra Carmem Lúcia Antunes Rocha, quase por unanimidade, por 10 votos 1, mudou o entendimento, em relação a ocupação da vaga decorrente do licenciamento de titulares de mandato parlamentar, de que deve ser ocupada pelos suplentes das coligações, e não dos partidos. Além disso, ficou determinado que a partir de agora, o entendimento poderá ser aplicado pelos ministros individualmente, sem necessidade de os processos sobre a matéria serem levados ao plenário.
Esta mudança recente de entendimento do Supremo está de acordo com a opinião do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal - STF e ex-presidente do Tribunal Superior Eleitoral – TSE, Carlos Mário da Silva Velloso, em livro publicado – 2ª edição, 2010: Elementos de Direito Eleitoral: 

[...] Não obstante, havendo vaga provisória ou permanente de titular de mandato da coligação, a ordem de preferência de suplência na eleição proporcional é para aqueles candidatos que foram mais votados pela junção de agremiações, e não de cada partido específico
.
CONCLUSÃO
É fato que, mesmo despido de legitimidade democrática, o Supremo Tribunal Federal, guardião da Constituição, vem, progressivamente e de forma pró-ativa, atuando na concretização dos valores Constitucionais.

O ativismo judicial do nosso Pretório Excelso decorre, em certa medida, da omissão do Poder Legislativo em regulamentar temas de importância fundamental para garantia de direitos previstos na Constituição, mas ainda pendentes de regulamentação fazendo com que este Tribunal assegure nos casos submetidos a seu exame, os direitos reclamados, mesmo antes à ausência da Legislação regulamentadora.

Também a relativa paralisia do Congresso Nacional decorre provavelmente do excessivo número de medidas provisórias editadas pelo chefe do Poder Executivo limitando o espaço, na agenda legislativa para o cumprimento da tarefa típica do Poder Legislativo que é legislar.
Na esteira do pensamento do professor Peter Häberle
, no estágio atual da nossa democracia e no sistema de governo presidencialista, e em que pese pesadas críticas ao ativismo judicial do STF por parte da doutrina e o risco do Estado Jurisdicional, um Estado de preponderância do Poder Judiciário sobre os demais Poderes, é necessária atuação protagonista do Supremo Tribunal Federal para garantir e preservar o mínimo existencial e impedir suas violações.   
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