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1. Introdução
Desde as suas primeiras manifestações,

a democracia tem apresentado especial vin-
culação ao processo eletivo, a ponto de con-
siderá-lo o mais importante parâmetro para
se aquilatar a legitimidade de suas institui-
ções. Por esse motivo, entre estas, as que são
constituídas a partir de mecanismo diverso
– como, via de regra, todos os órgãos juris-
dicionais – são constantemente colocadas à
prova quanto a sua adequação democráti-
ca, sem se atentar, muitas vezes, para a pe-
culiaridade de seus papéis.

O presente estudo pretende examinar,
precisamente, a correção desse pensamen-
to, com foco nas cortes constitucionais, em
razão da posição destacada de que gozam
nos Estados hodiernos. Para isso, parte-se
da análise de como foi engendrado o regime
democrático, a fim de capturar suas notas
essenciais e apontar para as feições que vem
assumindo com seu aperfeiçoamento ao lon-
go dos tempos.

Em seguida, pretende-se diagnosticar a
relação que o Poder Judiciário mantém com
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a democracia, e assim identificar a fonte de
sua legitimidade, imprescindível para um
firme exercício do Poder. Desse diagnósti-
co, segue-se para um exame mais detido dos
tribunais constitucionais, ponderando acer-
ca da designação de seus membros em di-
versos países em que se têm sobressaído,
para, enfim, estabelecer seu papel na conso-
lidação do Estado democrático de Direito.

2. Gênese do regime democrático

Em torno do termo “democracia”, sobre-
voa uma densa névoa muitas vezes enfren-
tada por filósofos, cientistas políticos e ju-
ristas, porém jamais dissipada por comple-
to, o que legitima Darcy Azambuja (1982, p.
215) a referir-se a ele como o mais controver-
so termo do vocabulário político, uma vez
que, como frisa Willis Santiago Guerra Filho
(2000, p. 73), não tem referente e é preenchí-
vel por vários conteúdos.

A formação do vocábulo, empregado
pela primeira vez por Heródoto (apud
AZAMBUJA, p. 215) há quase dois mil e qui-
nhentos anos, aponta para os primeiros
substratos do termo, entendido como o go-
verno, ou poder, do povo. Por outro lado,
não foi por acaso que tal expressão foi cu-
nhada por um pensador grego, uma vez que
o regime político experimentado na Atenas
da Antiguidade foi o primeiro paradigma
de democracia consolidado e legado às ge-
rações posteriores.

Com efeito, na Ágora grega se identificou
o “espaço público em que se debatiam livre-
mente os problemas da comunidade”
(GUERRA FILHO, 2000, p. 81), cujas solu-
ções eram deliberadas pelo povo ali reuni-
do. Não obstante, a definição, naqueles tem-
pos, do que se considerava “povo”, um dos
elementos constitutivos da democracia e
ainda hoje discutido em sua conceituação,
acabou por atrair severas críticas contra a
suposta democracia direta proclamada pe-
los gregos, uma vez que os escravos, as mu-
lheres e as crianças eram despojados de di-
reitos políticos e os próprios “habitantes dos

arredores da cidade não compareciam ge-
ralmente às assembléias políticas”
(AZAMBUJA, 1982, p. 216). Eis por que He-
gel (1974, p. 153) ponderava que na “Grécia
assistimos ao florescer da liberdade real,
mas unicamente numa forma determinada
e com restrição, porque ainda havia ali es-
cravos, e os Estados tinham por condição a
escravidão”.

Juntamente com a necessidade de inser-
ção dos mais variados setores da sociedade
na definição do “povo” que se governa a
partir do ideal democrático, foi incrementa-
da sobremaneira a complexidade dos Esta-
dos, cada vez mais extensos, populosos e
organizacionalmente intricados, fazendo
com que a democracia direta  cedesse espaço
para a democracia representativa, alicerçada
na idéia da “divisão das potências” propos-
ta por Montesquieu e na de limitação das
prerrogativas dos governantes, sem descu-
rar do ideal de o poder político pertencer ao
povo.

Na democracia representativa, portan-
to, as decisões políticas – aqui entendidas
como os atos que dão rumo ao Estado na
solução dos problemas engendrados na so-
ciedade, tendo em vista o convívio entre os
seus membros – são tomadas não pelo povo
diretamente, mas por seus representantes,
por ele eleitos.

Avultam-se, destarte, as eleições como
uma das vigas com que se erige a democra-
cia hodierna, na medida em que franqueia a
qualidade de “povo” a um maior número
de pessoas – todos aqueles que exercitam o
direito de voto, com o mesmo peso indivi-
dual –, e reacendem, periodicamente, as dis-
cussões acerca dos rumos que o Estado deve
seguir para o cumprimento de seus objeti-
vos, por isso desenhando Darcy Azambuja
(1982, p. 238) a definição jurídica da demo-
cracia como “o regime em que os governan-
tes são periodicamente eleitos pelos gover-
nados”.

No entanto, o processo eletivo, em si, não
se mostra bastante para a plena realização
da proposta democrática, sendo imprescin-
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dível, também, que os governados tenham
“o poder de indicar livremente a pessoa ou
pessoas que vão governar” (AZAMBUJA,
1982, p. 238) (liberdade de eleger) e que tal
poder seja, ao contrário da democracia dire-
ta ateniense já comentada, extensível a to-
dos os indivíduos, e não apenas a uma pe-
quena classe privilegiada (igualdade entre
os eleitores).

Atendidas essas exigências, ainda assim
as eleições poderiam gerar distorções no re-
gime democrático: se o governo é formado
pela opinião e vontade da maioria, não se
correria o risco da implantação do “despo-
tismo da multidão”, em detrimento insupor-
tável dos interesses dos setores numerica-
mente menos significativos da sociedade?

E, por derradeiro, permanece a questão:
como são eleitos pela maioria, e, ao menos
teórica ou idealmente, representam os inte-
resses desta, os governantes poderiam ter
seus atos políticos arrostados por outros
órgãos do Estado, não constituídos a partir
do ressonante desejo popular depositado nas
urnas? A resposta negativa que tradicional-
mente se dá a tal pergunta redunda na repul-
sa de reconhecer em instituições – inclusive
estatais – cujos componentes não hajam se
submetido à escolha popular qualquer legiti-
midade democrática, e muito menos a de con-
trariar decisões empunhadas por autorida-
des eleitas pelo povo. Seria esse o estágio últi-
mo do modelo de democracia continuamente
aperfeiçoado ao longo dos séculos?

3. Crise da democracia representativa
O simples levantamento das pertinentes

questões lançadas no capítulo anterior é su-
ficiente para diagnosticar o momento de cri-
se enfrentado pelo paradigma da democra-
cia representativa, não no sentido da defi-
nitiva superação, e sim no de instante deci-
sivo da fisionomia que irá assumir a demo-
cracia nos tempos vindouros.

Primeiramente, verifica-se que a identi-
ficação da democracia com o processo eleti-
vo de seus governantes acabou engendran-

do um excesso de votações, como se todos
os atos decisórios, para gozarem de legiti-
midade suficiente para sua tranqüila acei-
tação, carecessem da expressa chancela po-
pular. Ou, sob idêntico argumento, como se
todos os órgãos estatais cuja composição
não houvesse sido fruto das urnas não pos-
suísse verdadeira legitimidade democráti-
ca para atuar no sistema político.

A partir desse equívoco, foi gerada uma
verdadeira “ditadura do voto”, na medida
em que restringia a participação política do
cidadão a esse ato, cada vez mais corriquei-
ro e, por conseguinte, cada vez menos valio-
so, em flagrante prejuízo ao desenvolvimen-
to do indivíduo no espaço público que lhe é
reservado pela democracia. Ademais, a con-
sagração da vontade da maioria em termos
ilimitados e absolutos põe em risco a pró-
pria liberdade da minoria, atingindo um dos
já apontados pressupostos democráticos –
a igualdade entre os eleitores, em seu senti-
do pragmático.

Outrossim, verifica-se, em diversos mo-
delos democráticos ainda não completamen-
te amadurecidos, que os governantes elei-
tos não se sentem vinculados aos progra-
mas de seu partido anunciados quando da
fase eleitoral de persuasão e conquista de
seu eleitorado, fazendo com que não empu-
nhem com tanto vigor as bandeiras que lhes
concederam diversos grupos sociais, mui-
tas vezes abandonados imediatamente após
a eleição de seus representantes.

Por tudo isso é que a celebração das elei-
ções como único momento de realização da
democracia vem reclamando a companhia
de um contínuo vigiar e uma incessante mo-
bilização dos governados, instaurando o
que Azambuja (1982, p. 224) chama de de-
mocracia semidireta , “que guarda as linhas
gerais do regime representativo, porque o
povo não se governa diretamente, mas tem
o poder de intervir, às vezes, diretamente na
elaboração das leis e em outros momentos
decisivos do funcionamento dos órgãos es-
tatais”, por meio, por exemplo, do refe-
rendum, do veto e da iniciativa populares.
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Tais instrumentos, além de darem esta-
bilidade à vida política, constituem podero-
so fator de educação popular (AZAMBUJA,
1982, p. 229), porém não podem ser maneja-
dos de forma abusiva, tanto quanto não o
podem as próprias eleições. Na Suíça, por
exemplo, onde toda matéria constitucional
deve ser submetida a referendum, “algumas
espécies de leis, das mais importantes, como
as de orçamento” (AZAMBUJA, 1982, p.
225), não o são.

Isso porque a matéria do referendum deve
ser uma questão concreta, e não sutilezas
de técnica legal, pois quando “tem um cará-
ter acentuadamente técnico, a abstenção [de
eleitores] é sempre considerável”
(AZAMBUJA, 1982, p. 231), e o pouco inte-
resse popular acaba reforçando a crítica da
supressão da ampla discussão dos assun-
tos de ordem pública por toda a sociedade,
corolário da democracia.

Nesse diapasão, eclodiu a exigência de
uma verdadeira democracia participativa, tal
como preceituado no art. 109o da vigente
Constituição da República portuguesa, com
a redação dada pela Lei Complementar no

1/97, in verbis:
“A participação directa e activa de
homens e mulheres na vida política
constitui condição e instrumento fun-
damental de consolidação do sistema
democrático, devendo a lei promover
a igualdade no exercício dos direitos
cívicos e políticos e a não discrimina-
ção em função do sexo no acesso a
cargos políticos”1.

4. Significado atual do
princípio democrático

Esse ambiente de perene mobilização
dos cidadãos na vida política pode, à pri-
meira vista, aparentar risco a um dos pre-
ceitos basilares da democracia, que é o con-
senso, porquanto a tomada de decisão pú-
blica “deverá exibir uma forma que possa-
mos aprovar e com a qual possamos nos
identificar” (PETTIT, 2003, p. 370). Assim,

resta-nos analisar como a democracia pre-
tende garantir estabilidade a suas institui-
ções, se seus próprios mecanismos incenti-
vam a contestação permanente do regime
democrático.

Ocorre que esse espírito de contestação
permanente, mais do que a aceitação emu-
decida de inacessíveis decisões políticas2 ,
reforça a legitimidade dos atos políticos, fre-
qüentemente colocados à prova ou questio-
nados pelos governados.

Contudo, como já se vem defendendo ao
longo deste estudo, tal legitimidade não é
aferida apenas a partir da escolha eletiva
dos governantes de um povo, malgrado
Paulo Bonavides (apud GUERRA FILHO,
2000, p. 74) veja no sufrágio universal “ver-
dadeira espinha dorsal do regime democrá-
tico”. Não há que se questionar a insofis-
mável importância que representa o sufrá-
gio para o desenvolvimento democrático de
qualquer nação, mas seria simplificar em
demasia pensar que a democracia se restrin-
ge a esse princípio, ou dele não logra se se-
parar, quando há outros instrumentos que,
até com maior eficiência, asseguram a fei-
ção democrática do ato político.

Por esse motivo é que Jellinek (apud
SOUZA NETO, 2003, p. 55) defendia que o
status activus “não mais se restringiria ao
direito ao voto; deveria incluir também a
prerrogativa de participar ativamente nos
processos de tomada das decisões públi-
cas”, reforçando a defesa da democracia
participativa, inclusive para abrir caminho
à responsabilização – política, social e ju-
rídica – dos agentes públicos, nota indissoci-
ável da atribuição de poder no regime demo-
crático (PASSOS, 2003, p. 91) e instrumento
idôneo para arrefecer a pura arbitrariedade.

Precisamente por haver se limitado ao
reconhecimento legal de determinadas re-
gras do jogo democrático – o simples apego
ao sufrágio universal, por exemplo – é que a
democracia liberal ocasionou um interesse
generalizado pela Política (SOUZA NETO,
2003, p. 4), razão por que a teoria da consti-
tuição dirigente estabeleceu um “critério não
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meramente procedimental para se aferir a
legitimidade da atividade estatal”, impon-
do-se, igualmente, a concretização de deter-
minado conteúdo – o que se convencionou
chamar de concepção material de legitimi-
dade (SOUZA NETO, 2003, p. 19).

Outrossim, não mais se admite que o
poder democrático resulte tão-só da vonta-
de da maioria, como pretende Paulo Doura-
do de Gusmão (2001, p. 366). A democracia
irrompeu como a mais perfeita forma de as-
sociação política justamente por reconhecer
– e mesmo fomentar – a pluralidade, a nega-
ção da unanimidade que se verifica em toda
sociedade complexa. Destarte, se dependes-
se a legitimação de todos os agentes políti-
cos da expressão da vontade da maioria
contingencial, conjuntural, à parcela mino-
ritária da população não se defeririam di-
reitos e respeito suficientes para a sobrevi-
vência do pluralismo, cujo enfraquecimen-
to fatalmente abrandaria o esplendor demo-
crático. Daí por que Philip Pettit (2003, p.
371) refuta a identidade entre o apoio majo-
ritário e a não-arbitrariedade, uma vez que
“determinadas políticas podem atrair apoio
majoritário, ao mesmo tempo em que repre-
sentam a mais arbitrária interferência nas
vidas de várias minorias”.

Desse modo, assiste razão a Paulo
Bonavides (2004, p. 274) quando afirma que
a moderna democracia ocidental tem por
uma de suas bases principais “a soberania
popular, como fonte de todo poder legítimo,
que se traduz através da vontade geral”, mas
não deve ser esta entendida como uma
consciência coletiva, simplesmente extraída do
sufrágio, nem encontrada nas decisões majori-
tárias – já que, “menos do que o número de vo-
tos, aquilo que generaliza a vontade é o interes-
se comum que os une”, tal como exposto por
Rousseau (apud GUERRA FILHO, 2000, p. 95).

5. Poder Judiciário e democracia

Vimos afirmando que a legitimidade de
determinada instituição não pode ser aferi-
da, tão-somente, com arrimo no sufrágio

universal ou na vontade da maioria. Mas
essa conclusão não basta para que se afir-
me, categoricamente, que o Poder Judiciário
seja ungido pelo necessário verniz demo-
crático, impondo-se perquirir de onde ex-
trai sua legitimidade – imprescindível para o
exercício do poder – em “usurpar” funções
que, historicamente, vinham sendo atribuí-
das com exclusividade aos demais poderes.

As origens do Poder Judiciário moder-
no, desenhadas por Montesquieu em sua
teoria da “separação das potências” do Es-
tado, davam conta – e recomendavam – de
uma postura de alheamento político e sub-
jugação aos demais Poderes, sob o pretexto
de que apenas caberia ao magistrado inter-
pretar leis – como se tal atividade admitisse
neutralidade absoluta.

Desse alheamento, evoluiu o Judiciário
de alguns países, principalmente por influ-
ência da Suprema Corte norte-americana,
para a posição extremamente oposta: a da
sua supremacia, uma vez que aquela corte
arrogava-se o dever-poder de valorar a con-
veniência das políticas públicas e dos atos
normativos, no afã de resguardar a incolu-
midade do federalismo e da democracia re-
cém-inaugurada naquele país, além, eviden-
temente, de impor balizas ao ardor dos “po-
líticos” pelo Poder.

Transparece, daí, a importante missão
do Judiciário em garantir certo controle da
relação entre os Poderes, com vistas ao aper-
feiçoamento do funcionamento do Estado.
Não obstante, a relevância da busca pelo
fundamento de sua legitimidade para as-
sim agir decorre do fato de que, não raro,
somos surpreendidos com o argumento de
que falece legitimidade democrática ao Ju-
diciário para desempenhar tais funções pelo
só motivo de que seus membros, via de re-
gra, não são eleitos diretamente pelo povo
– em que repousa a fonte de todo o Poder do
Estado – ao contrário do que ocorre com os
membros dos Poderes Executivo e Legislativo.

Todavia, consoante o que foi aduzido no
capítulo anterior, a democracia participativa
hoje exaltada exige a conjunção do princí-



Revista de Informação Legislativa344

pio do sufrágio universal com diversos ou-
tros, com vistas à instauração de diálogo
entre governantes e governados sem macu-
lar, nesse processo, o respeito pela posição
do outro. E, sendo a natureza do processo
judicial altamente participativa, “uma vez
que o papel dos juízes baseia-se em casos
da vida real e somente pode ser exercido
sobre e dentro de limites dos interesses e da
controvérsia das partes” (CAPELLETTI,
2003, p. 146), vem se destacando o Judiciá-
rio como uma das instituições que possibi-
litam o desenvolvimento desse diálogo com
o fito de melhor definir os rumos do Estado
e mesmo de suas políticas públicas – terreno
que permaneceu intocável por muito tempo.

O destaque que o Judiciário tem mereci-
do por sua relevante contribuição para a
consolidação do regime democrático decor-
re, primeiramente, de sua vinculação – hoje
quase umbilical – com o Estado de Direito,
vale dizer, de sua intrínseca necessidade de
observar como parâmetros e limites normas
jurídicas válidas e exigíveis de todos os ato-
res sociais e políticos, ponto em que se dis-
tancia a argumentação prática geral da ar-
gumentação jurídica, que apresenta como
limites a lei, o precedente, a dogmática e as
leis procedimentais do processo (2003, p. 49).
Tanto é assim que Calmon de Passos (2003,
p. 69) vê no devido processo constitucional ju-
risdicional, por ele definido como “um com-
plexo de garantias mínimas contra o subje-
tivismo e o arbítrio dos que têm poder de
decidir”, um relevante fator de fortalecimen-
to da democracia.

Entretanto, como tal característica não
vem se mostrando suficiente para o desen-
volvimento democrático – e o fato de a bar-
bárie nazista haver sido cuidadosamente
fundamentada na legalidade dos atos de de-
sumanidade perpetrados pelo führer e por
seus comandados bem o demonstra –, é no
alargamento do espaço público que o Judi-
ciário vem colher as raízes de sua legitimi-
dade democrática.

Deveras, de acordo com a teoria demo-
crático-deliberativa, “as sociedades contem-

porâneas são plurais, complexas e multicul-
turais” (PASSOS, 2003, p. 29), tornando “in-
viável um consenso generalizado sobre os
fins que devem ser perseguidos pelo Esta-
do” (PASSOS, 2003, p. 30), e por isso se ali-
cerça em concepções procedimentais de le-
gitimidade, que permitem a construção de
um “consenso sobre as premissas de pro-
cesso de tomada das decisões públicas”
(PASSOS, 2003, p. 30), a partir da justifica-
ção pública das decisões (contexto dialógi-
co) que as sujeita à obediência de “determi-
nados requisitos comunicativos tais quais,
por exemplo, os da razoabilidade e da reci-
procidade” (PASSOS, 2003, p. 34). Com efei-
to, a eqüidade procedimental, em torno da qual
é conseguido tal consenso, é apontada como
“mais importante que a favorabilidade de
resultado” (PETTIT, 2003, p. 382) e como a
fonte da legitimidade da Suprema Corte para
os americanos.

Nesse particular, portanto, distanciam-
se as formas de pressão ou contestação exer-
cidas em face dos Poderes Executivo e Le-
gislativo, de um lado, e do Poder Judiciário,
de outro: nos primeiros, as decisões do go-
verno geralmente são cunhadas por meio
de barganha e da intervenção dos lobbies, e
os participantes já apresentam “interesses
e idéias predefinidos, seus corações e suas
mentes estão fechados” (PETTIT, 2003, p.
373), enquanto as decisões judiciais, por seu
turno, possibilitam um debate em que as
preferências são formadas, e não dadas, a
partir de uma abertura dialógica considera-
velmente maior.

A importância da mencionada abertura
decorre da própria matriz em que é cunha-
da a democracia contemporânea – a plurali-
dade, já ressaltada no capítulo anterior, e em
razão da qual também os interesses das mi-
norias são dignos de salvaguarda e atenção
por parte do Estado. E nesses prados vem se
revelando o Judiciário grande garantidor da
democracia, à medida em que afiança a tu-
tela dos direitos fundamentais de todos os
cidadãos, fazendo incluir na repisada ex-
pressão “povo” parcelas historicamente
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discriminadas, segregadas e oprimidas da
sociedade, em virtude de não comporem o
privilegiado grupo da maioria que determi-
na, pelo sufrágio, seus governantes.

Nesse diapasão, quando “a deliberação
majoritária chega a conclusões contrárias
aos direitos fundamentais (...) se justifica o
controle de tais decisões pelo judiciário”
(SOUZA NETO, 2003, p. 38), reconhecido
como verdadeiro guardião da democracia
deliberativa, e não mais como mero fiscal
da efetiva implementação do programa cons-
titucional, como apresentado pela teoria da
constituição dirigente.

É de ser ressaltado, nesse ponto da ex-
posição, que a freqüência com que foi men-
cionada a Constituição – ou as matérias a
ela relativas – até as linhas presentes não
constitui, obviamente, simples coincidência.
Isso se observou em face de o regime demo-
crático se manifestar primacialmente no sis-
tema político e a Constituição avultar como
o mecanismo de abertura cognitiva do Di-
reito para a Política. Em outras palavras, os
tribunais “estão acoplados estruturalmen-
te, através da Constituição, ao sistema políti-
co” (CAMPILONGO, 2002, p. 126), para uti-
lizarmos a nomenclatura manuseada por
Niklas Luhmann em sua teoria dos sistemas.

Desse modo, se resta comprovada a rele-
vância do Judiciário para a consolidação da
democracia participativa, como acima des-
crito, referida relevância aparece com ainda
maior pujança no seu trato com a Constitui-
ção, ou seja, no exercício da chamada juris-
dição constitucional, considerando-se a
importância da “Carta Política fundamen-
tal” historicamente desempenhada como
freio à arbitrariedade dos governantes na
condução do Estado. Não por acaso, por-
tanto, identificou Capelletti (2003, p. 129),
no que chamou de Justiça Constitucional,
“uma das mais importantes e promissoras
respostas que um crescente número de na-
ções tem procurado dar ao problema da
opressão governamental”, engendrado, pre-
cisamente, da ausência de controle do po-
der político.

Embora se reconheça que a jurisdição
constitucional possa ser exercida por Juí-
zes singulares e de maneira difusa – como
na experiência brasileira, que confere ao juiz
monocrático parcela de poder possivelmen-
te sem equivalente em outros Estados de-
mocráticos –,  centralizaremos o foco da aná-
lise seguinte nas cortes constitucionais, pelas
abrangentes conseqüências de seus julga-
mentos e pela grave responsabilidade que se
lhes incute nos destinos do próprio Estado.

Destarte, assiste razão a Alexandre de
Moraes (2000, p. 23), quando afirma:

“O controle exercido pelos Tribunais
Constitucionais, longe de configurar
um desrespeito à vontade popular
emanada por órgãos eleitos, seja no
Executivo seja no Legislativo, consti-
tui um delicado sistema de comple-
mentaridade entre a Democracia e o
Estado de Direito, que, para manter-
se balanceado, deve possuir claras e
precisas regras sobre suas composi-
ção, competências e poderes”.

Atentos à advertência acima enunciada,
procederemos à análise de como são com-
postas as cortes constitucionais, mesmo
porque é na composição dos demais Pode-
res, geralmente realizada por meio do su-
frágio, que, com mais freqüência, aponta-se
a fonte de sua legitimidade democrática para
conduzir o Estado.

6. Designação dos membros das
cortes constitucionais

Não poucos juristas e políticos têm se
insurgido contra o processo de escolha dos
membros das cortes constitucionais, apon-
tando nele uma grave tendenciosidade fa-
vorável ao Governo, uma vez que, para men-
cionarmos a experiência brasileira, o pará-
grafo único do art. 101 de nossa atual Cons-
tituição da República (CR) preceitua que os
Ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF) “serão nomeados pelo Presidente da
República, depois de aprovada a escolha
pela maioria absoluta do Senado Federal”.
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Na XII Conferência Nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), por exem-
plo, entre as conclusões aprovadas por una-
nimidade após o painel aduzido por Roberto
A. O. Santos (1988, p. 733), figurava a mis-
são de, a longo prazo, “continuar lutando
pela mudança da Constituição quanto à
composição do Supremo Tribunal Federal e
processo de preenchimento de suas vagas”,
em evidente descrédito quanto à isenção dos
Ministros do STF que são submetidos a refe-
rido processo político.

Esse fenômeno ocorre porque, por mais
consistentes e vigorosos pareçam os argu-
mentos até aqui mencionados favoráveis ao
reconhecimento de legitimidade democráti-
ca ao Judiciário, as missões de que são in-
cumbidas as cortes constitucionais ainda se
mostram demasiadamente sérias para se con-
formarem facilmente àquelas justificativas.

Em razão disso, é exigida a presença de
“três requisitos de observância obrigatória
na composição política da Justiça constitu-
cional para que reforcem sua legitimidade:
pluralismo, representatividade e complementa-
ridade”. (MORAES, 2000, p. 77).

As principais cortes constitucionais ho-
diernas encontram seus membros em pes-
soas não eleitas diretamente pelo povo – pelo
menos não para o exercício desse múnus –
por intermédio do “voto direto, secreto, uni-
versal e periódico”, consoante indicado
como cláusula pétrea, verbi gratia, pelo art.
60, § 4o, II, da CR; em vez disso, recorrem às
mais elevadas instituições políticas para
indicarem seus componentes.

Nos Estados Unidos, por exemplo, onde
se buscou a inspiração para a geração de
nosso STF, os membros da Suprema Corte
são escolhidos pelo Presidente da Repúbli-
ca. Na Áustria, a escolha dos Juízes do Tri-
bunal Constitucional é feita pelos Poderes
Executivo e Legislativo federais, com o que
se parece o modelo do Conselho Constituci-
onal francês, cujos componentes são apon-
tados pelo Executivo e pelo Parlamento, com
a previsão de cadeiras cativas para os ex-
Presidentes da República. Os Juízes do Tri-

bunal Constitucional Federal alemão, por
sua vez, são eleitos pelo Parlamento Federal
e pelo Conselho Federal, enquanto os do Tri-
bunal Constitucional português são indica-
dos, mediante eleição, pela Assembléia da
República e, por cooptação, pelo próprio
Tribunal.

Todavia, uma vez que às cortes constitu-
cionais cabe a salvaguarda dos direitos fun-
damentais de todos os cidadãos, indistinta-
mente, com atenção especial aos direitos dos
alijados de voz política considerável, pelas
razões já aduzidas no capítulo 5, torna-se
necessária, no afã de instaurar verdadeira
democracia inclusiva, mais que simplesmente
deliberativa, a constatação de sua “represen-
tatividade estatística” de grandes segmen-
tos sociais, conforme expressão de Philip
Pettit (2003, p. 376). Daí advém a importân-
cia simbólica que têm assumido as nomea-
ções de mulheres e negros como Justices na
Suprema Corte norte-americana e Ministros
no STF brasileiro, ressaltando a exigência
do pluralismo acima apontada.

Por outro lado, conquanto se reconheça
que o processo de designação dos membros
das cortes constitucionais possui incontes-
te natureza política, deve-se aquilatar em
que extensão tal natureza incide na forma-
ção subjetiva de suas decisões, antes de atri-
buir àquelas cortes a pecha de políticas.
Assim, o referido processo político não sus-
citará molesta desconfiança na imparciali-
dade inicial esperada de qualquer Juiz, des-
de que os membros das cortes constitucio-
nais se imbuam de garantias bastantes para
o exercício hígido da jurisdição constitucio-
nal3.

Vale, pois, trazer à colação a lição de
André Ramos Tavares (1998, p. 36), para
quem:

“se revestem de maior relevância a
formação jurídica, a origem da magis-
tratura, a exigência de boa formação e
experiência profissional, a duração
fixa e longa do mandato ou a vitalici-
edade e a independência dos magis-
trados, do que propriamente a inter-
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venção de órgãos políticos na desig-
nação destes”.

De fato, é precisamente nas garantias ins-
titucionais como a da vitaliciedade – ou lon-
ga duração do mandato, pelo menos (CA-
PELLETTI, 2003, p. 146) – que lhe concede
independência e certa perenidade a seus
entendimentos, na definitividade de seus
julgamentos, e no adequado supedâneo in-
telectual de seus membros, que a legitimi-
dade democrática das cortes constitucionais
encontra reforço para proferir suas decisões.

No que tange à formação jurídica do
membro da corte constitucional, pensamos
indispensável uma profunda e apurada ex-
periência – aliada à compreensão teórica, é
evidente – da Constituição, tão preciosa se
afigura a missão institucional de protegê-
la4. Ademais, a fim de ver observado o re-
quisito da complementaridade na composição
das cortes constitucionais, impõe-se a “mul-
tiplicidade e variação de experiências pro-
fissionais anteriores”, com o fito de incre-
mentar sua legitimidade e afastá-las “tanto
do tecnicismo exacerbado, quanto da políti-
ca exagerada” (MORAES, 2000, p. 78).

Como, porém, seria verificada essa for-
mação? Não receamos afirmar que a “saba-
tina” dos indicados pelo Presidente da Re-
pública perante o Legislativo Federal ou as
demais formas de controle desse Poder so-
bre a eleição dos membros das cortes consti-
tucionais cumpriria não só esse papel (de
verificação de seu notável saber jurídico e –
por que não dizer? – mesmo da reputação
ilibada), mas, principalmente, reforçaria
ainda mais sua legitimidade como verda-
deiro Poder de Estado, autônomo na medida
em que não se enxergaria dependência ao
chefe do Executivo nacional que os nomeou
ou aos representantes dos partidos que rati-
ficaram a escolha ou os elegeram, atenden-
do, assim, à exigência da representatividade5.

Àqueles que não vêem a sabatina ou os
procedimentos similares de controle com
respeito, invocando o afastamento de seus
objetivos observado em tempos atuais, re-
torquimos: moralize-se o processo de apro-

vação legislativa dos membros das cortes
constitucionais! Nunca é despiciendo lem-
brar que o jurista negro Thurgood Marshall,
indicado para a Suprema Corte estaduni-
dense, foi exaustivamente sabatinado pelos
Senadores, “um dos quais lhe dirigiu ses-
senta perguntas sobre a Constituição”
(BALEEIRO, 1968, p. 57). Outrossim, em solo
pátrio há, igualmente, registro de rejeição
aos nomes de dois indicados para compor o
STF, os Ministros Barão de Lucena e Tristão
Araripe, nos quais, “por circunstâncias e
fatos notórios”, deixou de se reconhecer “a
precisa idoneidade” (BALEEIRO, 1968, p.
22). Ademais, desempenhando elevada mis-
são de consolidar, no país, a exigência de
possuir o Ministro do STF notável saber ju-
rídico , o Senado desaprovou a nomeação do
médico Barata Ribeiro, bem como rejeitou a
dos generais Inocêncio Galvão de Queirós e
Raimundo Ewerton Quadros (BALEEIRO,
1968, p. 25). Por essa razão, não se pode
menoscabar o fim por deficiências contin-
genciais dos meios.

7. Papel das cortes constitucio-
nais na consolidação do Estado

democrático de Direito

De tudo o que foi defendido até aqui, con-
siderando as peculiaridades das cortes
constitucionais em sua composição e na
competência fundamental que se lhes atri-
bui, pode-se identificar nelas órgãos super-
poderosos, imbuídos da faculdade de derri-
barem atos de Governos até mesmo sufra-
gados pela maioria da população. Talvez
daí advenha o pensamento de Konrad Hesse
(1991, p. 28), de que a competência das cor-
tes constitucionais seria quase ilimitada,
autorizadas que são a proferir a última pa-
lavra sobre questões fundamentais da vida
do Estado. Possuiriam elas, então, poderes
absolutos e inexoráveis?

Já houvemos de constatar que a carência
de um processo de eleição direta dos mem-
bros das cortes constitucionais não se mos-
tra bastante para limitar seu poder, até por-
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que lhes cumpre a guarda dos direitos fun-
damentais de todo o povo – e não apenas de
sua facção majoritária ou mais influente –,
o que assegura, como visto no capítulo 4, a
pluralidade necessária para a consolidação
de uma democracia verdadeiramente parti-
cipativa, visto que, segundo o magistério de
Raffaele De Giorgi (apud CAMPILONGO,
2002, p. 72), “democracia é manutenção da
complexidade”. Eis por que Capelletti (2003,
p. 130) atribui à Justiça Constitucional desen-
volvida nos Estados Unidos a qualidade de
“mais importante instrumento para a garan-
tia de certos direitos civis básicos dos cida-
dãos e de grupos minoritários contra maio-
rias resistentes nos Estados e da inação de
órgãos políticos no plano federal”.

Além disso, as cortes constitucionais,
muito mais do que os órgãos jurisdicionais
ordinários, pelas amplas conseqüências de
suas decisões, permitem um alargamento do
espaço de discussão pública e, conseqüen-
temente, de sua incidência no processo de-
cisório, como tem demonstrado a experiên-
cia do Tribunal Constitucional Federal ale-
mão, ao admitir a consulta a autoridades
do Governo e a especialistas quando o jul-
gamento sobre a constitucionalidade de de-
terminados atos normativos o exigir.

No Brasil, com a promulgação da Lei no

9.868/996, abriu-se a admissibilidade de
intervenção do chamado amicus curiae nos
principais processos de controle concentra-
do de constitucionalidade, “possibilitando
a manifestação no processo de outros órgãos
e entidades, que não os próprios autores da
ação” (SOUZA NETO, 2003, p. 56) (art. 7o, §
2o), e de “pronunciamento, no curso do pro-
cesso, de perito ou comissão de peritos, bem
como a realização de audiência pública e a
solicitação de informações a outros tribu-
nais” (SOUZA NETO, 2003). Desse modo, o
processo permite um melhor controle dos
efeitos políticos de tão significativas deci-
sões, já que sua instrução toma o lugar do
mero cotejo dos textos normativos, realiza-
do no silêncio cômodo – porém estupidifi-
cante – dos gabinetes7.

Aliás, convém repisar o já afirmado em
linhas anteriores, para destacar a necessá-
ria imputação de responsabilidade político-
social8 aos membros das cortes constitucio-
nais, como aos magistrados em geral, sem a
qual correm estes o risco de serem deslegiti-
mados democraticamente (PASSOS, 2003, p.
106); afinal, a interpretação constitucional,
a fortiori a realizada em última instância,
não pode colocar em risco a sobrevivência
do Estado, no âmbito do qual é proferida a
decisão.

Começa a ser notado, assim, que a res-
posta à indagação proposta no vestíbulo
deste capítulo pode ser encontrada na pró-
pria relação que as cortes constitucionais
mantêm com a Constituição. Com proprie-
dade, pois, Konrad Hesse (1991, p. 28) asse-
vera: “Os princípios basilares da Lei Fun-
damental não podem ser alterados median-
te revisão constitucional, conferindo perti-
nência ao princípio da Constituição jurídi-
ca sobre o postulado da soberania popular”.
Com isso, ao que nos parece, indica o jurista
alemão um deslocamento na origem da le-
gitimidade democrática dos tribunais cons-
titucionais, da limitação do princípio majo-
ritário para a sujeição à Constituição ema-
nada do povo, que não deixa de constituir
uma maioria – porém pretérita e constituinte,
atuante em um momento histórico de mar-
cante mobilização e participação populares
que caracterizam a assembléia constituinte9.

Nesse sentido, ressaltando a idéia de que
nem as grandes maiorias devem ter o poder
de dar cabo da própria democracia (SOUZA
NETO, 2003, p. 53), vale registrar, por seu
brilhantismo, a lição de André Ramos Ta-
vares (1998, p. 84) de que

“o princípio majoritário não é absolu-
to e nem poderia sê-lo, caso contrário,
a atuação do legislativo e do executi-
vo – órgãos reconhecidamente eleitos
segundo o princípio da maioria –
estaria a salvo das eventuais viola-
ções à Constituição, com o que se pro-
duziria uma insuportável imunidade
da atividade desses ‘poderes’ e a con-
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seqüente ruína do sistema jurídico e,
com ele, de qualquer segurança ou jus-
tiça possível”.

Ademais, as limitações ao processo de
reforma da Constituição, típicas dessa fon-
te normativa e ainda mais veementes – ao
menos em tese – nos sistemas constitucio-
nais rígidos, protegem-na, na expressão de
Capelletti (2003, p. 130), “dos caprichos de
maiorias passageiras”, verdadeiro atenta-
do ao pluralismo, conforme já denunciado
no item 4.

A força da representatividade cede, como
se vê, à pujança da Constituição, diploma
que permite o enriquecimento do sistema po-
lítico “garantindo a ‘grupos marginais’, des-
tituídos de meios para acessar ‘os poderes
políticos’, uma oportunidade para a vocali-
zação das suas expectativas de direito no
judicial process”. (CAPELLETTI apud VIANA,
1999, p. 34).

Assim, requer-se das cortes constitucio-
nais, mais do que dos demais órgãos juris-
dicionais, a missão de regular a interação
democrática entre os cidadãos e, se “a De-
mocracia consubstancia-se no governo da
maioria, baseado na soberania popular”, e
“o Estado de direito consagra a supremacia
das normas constitucionais, o respeito aos
direitos fundamentais e o controle jurisdici-
onal do Poder Estatal” (MORAES, 2000, p.
67), é fácil dessumir a missão dos tribunais
constitucionais no acoplamento entre essas
duas instituições políticas, auxiliando na
consolidação de um duradouro Estado de-
mocrático de Direito .

8. Conclusões

As linhas aduzidas ao longo deste tra-
balho permitem construir um melhor enten-
dimento do regime democrático – como foi
em seu princípio, como é nos tempos atuais
e como deverá ser no futuro. Nessa evolu-
ção, assistimos à ampliação do espaço de
discussão pública a partir do enriquecimen-
to do que se compreenda na expressão
“povo”, para a livre escolha de seus repre-

sentantes para o exercício do Poder, consti-
tuindo a vontade da maioria, assim, o princi-
pal trunfo apresentado pela democracia re-
presentativa.

Contudo, como não foi ela capaz de pro-
piciar ao povo efetivo envolvimento na defi-
nição dos rumos do Estado, principalmente
porque se furtava aos cidadãos um sistema
rigoroso de controle de tais rumos e da atu-
ação dos representantes populares, apare-
ceu a democracia participativa ou deliberativa
como incremento dessa espécie de associa-
ção política, aliando o princípio do sufrá-
gio universal a outros mecanismos de inter-
venção e contestação das decisões políticas.

Com a instauração desse permanente es-
tado de vigilância, muito mais que na cega
confiança a eleições pontuais, a legitimida-
de dos atos políticos é reforçada, ainda que
tais atos não tenham sido praticados por
agentes eleitos diretamente pelo povo. Nes-
se ponto é que sobressai o papel do Poder
Judiciário no fortalecimento da democracia,
garantidor que é do pluralismo constatado
nas complexas sociedades contemporâne-
as – e, assim, não adstrito apenas ao clamor
das maiorias – e instrumento de ampliação
do espaço de discussão em torno das ques-
tões públicas, especialmente potencializa-
do quando do exercício da jurisdição cons-
titucional, haja vista o papel da Constitui-
ção como elemento de ligação entre os siste-
mas político e jurídico e como baliza intrans-
ponível aos desvios arbitrários dos gover-
nantes na condução do Estado.

Por essa razão, avulta a corte constitucio-
nal como Ágora do mundo contemporâneo,
em nada sendo maculada tão nobre missão
pelo fato de seus membros não serem eleitos
diretamente pelo povo, já que vai buscar sua
legitimidade no pluralismo, na representa-
tividade e na complementaridade observa-
dos em sua composição, procedendo ao con-
trole da relação entre os Poderes do Estado
e, longe de firmar o pensamento da suprema-
cia do Judiciário, encarecendo o postulado de
supremacia da Constituição, a que deve se su-
jeitar devota e incondicionalmente!
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