
Juízes não devem julgar segundo opinião pública, mas com o Direito

Spacca
I.
No julgamento do Recurso Ordinário 15.429, realizado no último dia 26 de agosto, o
Tribunal Superior Eleitoral rejeitou o pedido de registro da candidatura ao governo do
Distrito Federal de político condenado em segunda instância por ato de improbidade
administrativa em acórdão que foi prolatado após o dia 5 de julho, prazo final para os
candidatos formularem pedido de registro para o pleito eleitoral de 2014. 

A discussão jurídica centrou-se na interpretação do parágrafo 10º do artigo 11 da Lei
9.504/1997, que preceitua que “as condições de elegibilidade e as causas de
inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalização do pedido de registro
da candidatura, ressalvadas as alterações, fáticas ou jurídicas, supervenientes ao
registro que afastem a inelegibilidade”. Como tal preceito normativo tem aplicação
restrita, disciplinando que a modificação jurídica superveniente somente surtirá efeito jurídico para
afastar causas de inelegibilidade (e não o contrário), a Corte socorreu-se de uma interpretação
sistemática das demais leis que regem o processo eleitoral — notadamente do parágrafo único do artigo
7º[1] e do artigo 15º[2] da Lei Complementar 64/1990 — para indeferir o pleito de registro do candidato.

Dentre os argumentos jurídicos apresentados pelos magistrados, destacou-se o voto do ministro Luiz Fux
que, com muita propriedade e consistência, sustentou que o referido parágrafo 10º do artigo 11 da Lei nº.
9.504/97, ao restringir o conhecimento pela Justiça Eleitoral de causas de inelegibilidade ocorridas após
a data do registro, teria ido de encontro à Constituição Federal de 1988 no ponto em que resguarda a
probidade do processo político-eleitoral (artigo 14, parágrafo 9º)[3]. Para os estudiosos do Direito
Constitucional, chamou a atenção o trecho em que o ministro Luiz Fux sustentou — com base na ideia
de constitucionalismo democrático formulada pelos Professores Robert Post e Reva Siegel[4] — que os
tribunais devem ser sensíveis aos movimentos sociais na interpretação do texto constitucional, citando,
para subsidiar sua interpretação, que a Lei de Ficha Limpa originou-se de projeto de iniciativa popular
que colheu cerca de 1,6 milhão de assinaturas, refletindo verdadeira demanda da sociedade civil.

Tal passagem é interessante para a doutrina constitucional por ensejar uma série de reflexões acerca do
papel dos juízes nas democracias contemporâneas e do atual estágio da própria teoria constitucional,
notadamente no âmbito da academia estadunidense. Com efeito, a ideia de constitucionalismo 
democrático, formulada pelos referidos professores da Universidade de Yale, parte do pressuposto de
que a Suprema Corte, ao longo de sua trajetória histórica, tem sido sensível às demandas da sociedade,
razão pela qual consideram a jurisdição constitucional uma instituição genuinamente democrática, o que
contrariaria uma visão bastante difundida nos meios acadêmicos de que a Corte teria um papel 
contramajoritário na proteção de direitos.

Em outras palavras, há uma aparente tensão, que merece ser mais bem elucidada, entre os que entendem
que as Cortes devem levar em consideração as reivindicações sociais em seus julgamentos e aqueles que
defendem que os juízes devem decidir de acordo com o Direito, independentemente do sentimento da
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maioria da população.

II.
Para uma exata compreensão das diferenças de abordagem, faz-se necessário uma reconstrução da
evolução do Direito Constitucional norte-americano nas últimas décadas. Durante muito tempo, os
acadêmicos dos Estados Unidos procuraram compreender o legado de Brown v. Board of Education[5],
caso de 1954 no qual a Suprema Corte pôs fim à política de segregação racial nas escolas públicas,
contra a vontade da maioria política da época. Fascinados com a ideia de promover transformação social
por meio de interpretações constitucionais de cláusulas vagas, como o direito à igualdade e ao devido
processo legal, autores liberais passaram a formular justificativas para esta nova postura hermenêutica[6].

A publicação da obra The Least Dangerous Branch, de Alexander Bickel, em 1964, é um marco nessa
seara. Desde então, os teóricos do Direito Constitucional ficaram enfeitiçados pelo debate sobre a
suposta função contramajoritária da Suprema Corte, termo cunhado por Bickel[7]. Como consequência,
grande parte dos trabalhos desenvolvidos durante a segunda metade do século XX tentou justificar o
modo como os juízes poderiam vencer o determinismo social e impor uma agenda progressista à
sociedade por meio de interpretações constitucionais construtivas.

Exemplos de obras imbuídas desse espírito não faltam. Ronald Dworkin caracterizou a Corte como um 
fórum de princípios no qual os direitos funcionariam como trunfos contra a vontade das maiorias[8].
Frank Michelman afirmou que as decisões do tribunal constitucional poderiam ser consideradas como
expressão da soberania popular em razão da forma como os argumentos jurídicos são articulados e dos
resultados justos advindos desse procedimento[9]. John Hart Ely, por outro lado, advogava que a
performance da Corte somente poderia ser considerada legítima caso as decisões ditas contramajoritárias
tivessem como objetivo reforçar o processo político democrático[10]. Nessas obras, as elaborações
teóricas de filósofos de teoria política e moral serviam de base para elaboração das justificativas e
princípios acerca da legitimidade democrática da jurisdição constitucional e do papel dos juízes.

A situação muda na academia norte-americana quando vários juízes liberais são substituídos por
magistrados conservadores indicados pelo Partido Republicano para a Suprema Corte a partir da década
de 1980[11]. Decisões progressistas passaram a ser cada vez mais raras, enquanto que temas caros para
os políticos de direita passaram a fazer parte da agenda do Tribunal[12]. A decisão em Bush v. Gore[13],
que, por cinco votos a quatro, considerou o candidato republicano como vencedor das eleições
presidenciais de 2000, foi o clímax da desconfiança com relação ao Poder Judiciário, já que todos os
magistrados ditos conservadores votaram a favor de George W. Bush. Nenhuma teoria constitucional
baseada em princípios filosóficos acerca do papel do juiz conseguia justificar adequadamente o modo
como as questões judiciais passaram a ser decididas nos Estados Unidos[14]. A função contramajoritária
da Corte e a ideia de que os juízes estariam insulados da política ordinária estavam em xeque.

A desilusão tomou conta dos acadêmicos liberais. Como consequência, a última década foi marcada por
um profundo ceticismo quanto ao controle jurisdicional de constitucionalidade. Vários renomados
liberais começaram a defender abertamente o fim da jurisdição constitucional. Mark Tushnet, por
exemplo, advogou pela edição de uma emenda constitucional visando proibir a declaração de
inconstitucionalidade das leis pelos tribunais[15]. Jeremy Waldron escancarou as inconsistências
filosóficas das principais teorias constitucionais quando elas consideram que o ponto de vista dos juízes
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seria de algum modo privilegiado para resolver os desacordos morais que permeiam as sociedades
democráticas contemporâneas[16]. Larry Kramer defendeu que o significado das cláusulas
constitucionais fosse determinado pelo povo no exercício de seu poder político soberano, conclamando
pelo reestabelecimento de um constitucionalismo popular[17].

 Mais recentemente, contudo, iniciou-se uma nova perspectiva no Direito Constitucional, em que alguns
autores ditos progressistas passaram a adotar outra estratégia, voltada para a compreensão do modo pelo
qual certas questões ganham a estatura de questão constitucional e entram para a agenda da Corte.
Abandonando as sofisticadas teses filosóficas de outrora e ancorados em estudos de história e ciência
política, constitucionalistas como Jack Balkin[18], Reva Siegel[19] e Robert Post[20] procuram entender
como a compreensão dos compromissos constitucionais evolui ao longo do tempo na sociedade e se
traduz em Direito Constitucional pelos juízes, sem romantizar o papel da Corte. Foca-se, portanto, no
modo como certos atores políticos – como os partidos políticos, os movimentos sociais e os grupos de
pressão – influenciam a visão dos cidadãos (inclusive dos juízes) sobre o significado da Constituição.

Dito de outra forma, esses autores, de maneira geral, diagnosticam o processo mediante o qual os
diversos atores políticos formulam e disseminam determinadas demandas políticas na linguagem do
Direito Constitucional e passam a influenciar as decisões das Cortes. O termo constitucionalismo 
democrático, utilizado por Robert Post e Reva Siegel, refere-se exatamente a essa capacidade dos juízes
de ajustarem suas interpretações constitucionais às demandas políticas ao longo da história.

III.
Há uma clara diferença de abordagem: enquanto a primeira geração de liberais — como Dworkin e Hart
Ely — buscava formular uma teoria da decisão judicial de maneira a influenciar o modo como os juízes
decidem os casos concretos; o projeto de Post, Balkin e Siegel tem como escopo explicar o modo como
os juízes são influenciados pelos partidos políticos, movimentos sociais e grupos de pressão em suas
interpretações da Constituição. Ou seja, os primeiros autores possuem uma nítida pretensão normativa,
enquanto que a preocupação do segundo grupo de acadêmicos é a de descrever a engrenagem política na
qual as Cortes estão inseridas. Obviamente que não se está afirmando que essas novas teorias sejam
moralmente neutras. Ao descreverem o modo como as decisões judiciais são gestadas, tais autores têm a
pretensão normativa de explicar como interpretações constitucionais legítimas são construídas na inter-
relação entre os diversos atores políticos e os tribunais. Com isso intencionam ajudar os liberais a
transformarem suas reivindicações em direitos reconhecidos pela Suprema Corte.

Vale perceber que as duas perspectivas de compreensão da jurisdição constitucional não são
necessariamente antagônicas: os juízes devem dar a melhor interpretação jurídica possível aos casos
constitucionais, ainda que contrariem o interesse das maiorias, conforme propõem as teorias normativas.
O que o constitucionalismo democrático evidencia, por seu turno, é que historicamente os juízes acabam
adotando concepções jurídicas favoráveis às demandas sociais em razão da influência cultural dos
diversos atores políticos.

O que não parece adequado é utilizar as constatações do constitucionalismo democrático (de que o Poder
Judiciário normalmente é sensível às demandas políticas) como parâmetro normativo das decisões
judiciais (no sentido de que o Poder Judiciário deve ser sensível às demandas políticas). Os juízes não
devem julgar de acordo com a opinião pública, mas com base em critérios jurídicos. Como bem adverte
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Jack Balkin, “em nenhum momento está se insinuando que os juízes possuem a obrigação ou a
responsabilidade de ‘acompanhar as mudanças’ ou ‘refletir novos valores’ ao invés de fazer o que se
supõe que eles façam, que é interpretar e aplicar o Direito da melhor maneira possível”[21]. Caso se
admitisse tal confusão teórica, estaríamos abrindo mão da própria normatividade do Direito, trocando-a
por percepções subjetivas dos magistrados nem sempre adequadas do que seja a vontade da sociedade
em determinado momento histórico.

Tais reflexões explicam porque nós, juristas, tanto apreciamos decisões bem fundamentadas no Direito
vigente, baseadas em argumentos de princípio em contraposição a argumentos de política, como fez o
próprio ministro Luiz Fux no restante de seu voto, em que procurou dar a melhor interpretação possível
do Direito Constitucional-eleitoral ao caso concreto.

Esta coluna é produzida pelos membros do Conselho Editorial do Observatório da Jurisdição 

Constitucional (OJC), do Instituto Brasiliense de Direito Público (IDP). Acesse o portal do OJC (

www.idp.edu.br/observatorio). 

[1] “Art. 7° Encerrado o prazo para alegações, os autos serão conclusos ao Juiz, ou ao Relator, no dia
imediato, para sentença ou julgamento pelo Tribunal.
Parágrafo único. O Juiz, ou Tribunal, formará sua convicção pela livre apreciação da prova, atendendo
aos fatos e às circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes, mencionando, na
decisão, os que motivaram seu convencimento”.
[2] “Art. 15.  Transitada em julgado ou publicada a decisão proferida por órgão colegiado que declarar a
inelegibilidade do candidato, ser-lhe-á negado registro, ou cancelado, se já tiver sido feito, ou declarado
nulo o diploma, se já expedido”. 
[3] O áudio do voto pode ser acessado em http://www.tse.jus.br/pss/PssWeb_3138_140_1_15429_B.mp3
[4] POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash. Harvard 
Civil Rights-Civil Liberties Law Review, nº. 42, p. 373 (2007).
[5] Para uma análise mais aprofundada sobre a influência do caso Brown v. Board of Education na
construção das teorias constitucionais contemporâneas, conferir o capítulo 1 de minha obra 
O Neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito (Saraiva, 2014).
[6] Como bem adverte Jack Balkin, na época em que Brown foi decidido quase nenhum jurista
considerou a decisão justificada do ponto de vista jurídico. De fato, Hebert Weschler, um dos mais
importantes constitucionalistas da época, elaborou influente artigo doutrinário criticando a decisão.
Somente nas décadas seguintes é que Brown passou a ser reconhecido como parte do cânone
constitucional estadunidense. Cf. BALKIN, Jack M. What “Brown” Teach us about Constitutional 
Theory. Virginia Law Review, vol. 90, nº. 6, p. 1537 (2004) e WECHSLER, Hebert. Towards Neutral 
Principles of Constitutional Law. Harvard Law Review, vol. 73, nº. 1, p. 1 (1959).
[7] BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the Bar of Politics. New
Haven: Yale University Press, 2ª ed., 1986.
[8] DWORKIN, Ronald. The Forum of Principle. New York Law Review, vol. 56, nº. 2, p. 469-518,
(1981).
[9] MICHELMAN, Frank. Brennan and Democracy. California Law Review, vol. 86, p. 399-428 (1998).
[10] ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard
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University Press, 1980.
[11] Dentre os juízes conservadores indicados por Presidentes membros do Partido Republicano,
destacam-se Willian Rehnquist, Antonin Scalia, Clarence Thomas, John Roberts e Samuel Alito.
[12] Sobre o surgimento do movimento jurídico conservador nos Estados Unidos, cf. TELES, Michel. 
The Rise of the Conservative Legal Movement: the Battle for the Control of the Law. Princeton:
Princeton University Press, 2010.
[13] Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000).
[14] O mal-estar da teoria jurídica de Dworkin em face das indicações Republicanas ficou patente
quando o referido autor clamou por uma atitude mais enérgica por parte do Senado com o fito de barrar a
entrada de juízes conservadores na Corte. Cf. DWORKIN, Ronald. The Supreme Court Phalanx: The 
Court´s New Right-Wing Bloc. New York: New York Review of Books, 2008.
[15] TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from Courts. Princeton: Princeton University
Press, 2000.
[16] WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999.
[17] KRAMER, Larry. The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review. Oxford:
Oxford University Press, 2005.
[18] BALKIN, Jack. Constitutional Redemption: Political Faith in an Unjust World. Cambridge:
Harvard University Press, 2011; e BALKIN, Jack. Living Originalism. Cambridge: Harvard University,
2011.
[19] SIEGEL, Reva. Constitutional Culture, Social Movement Conflict and Constitutional Change: The 
Case of the facto ERA. California Law Review, nº. 94, p. 1323-1419 (2006).
[20] POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash. Harvard 
Civil Rights-Civil Liberties Law Review, nº. 42, p. 373 (2007).
[21] Tradução livre de BALKIN, Jack. Living Originalism. Cambridge: Harvard University, 2011, p.
279.

 

Date Created
30/08/2014

CONSULTOR JURíDICO
www.conjur.com.br

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/08/2014


