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Resumo: O objetivo deste artigo é discutir alguns aspectos da função (aparen-
temente) conflituosa do juiz constitucional na democracia eleitoral-representati-
va, a qual trilha um caminho específico: como o poder de julgar – inicialmente 
neutro, na formulação de Montesquieu sobre a separação de poderes – alcança o 
status de Poder ao lado do Poder Legislativo e do Poder Executivo; como se de-
senvolve um poder específico de julgar tendo como parâmetro a Constituição e, 
por fim, como o juiz constitucional se relaciona com o povo no ambiente demo-
crático. Sem a pretensão de construir uma conclusão limitada, ao final busca-se 
mobilizar alguns dos elementos que permitem divisar a legitimidade democráti-
ca nas Cortes Constitucionais.
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THE CONSTITUTIONAL COURT’S LEGITIMACY IN 
ELECTORAL-REPRESENTATIVE DEMOCRACIES:  

the last moving word

Abstract: This paper aims to discuss some aspects of the conflicting role of the 
constitutional judge in electoral-representative democracies, following a spe-
cific path: how the competence to judge – initially neutral, in Montesquieu’s 
formulation of the separation of powers – achieves the status of Power alongside 
the Legislative and the Executive branches; how a specific power to judge de-
velops considering the normative force of the Constitution and, finally, how the 
constitutional judge relates to the people in a democratic environment. Without 
intending to build a closed conclusion, in the end, the paper seeks to mobilize 
some of the elements that allow us to discern democratic legitimacy in the Cons-
titutional Courts.

Keywords: Constitutional Courts. Democracy. Legitimacy.

1 – Introdução

A instituição da separação de poderes, nas Constituições dos regimes 
democráticos, não é suficiente em si para suplantar conflitos entre os poderes 
(FERRAZ, 1994), obrigando os ordenamentos a lidar com possíveis sobreposi-
ções. Identificar as causas próximas de tais primazias pode contribuir para o de-
senvolvimento de controles adequados de forma realista, aceitando a evolução 
do Estado em vez de tentar limitá-lo.

Deve, então, a separação de poderes ser relida, dinamicamente, como 
meio de instrumentalizar a democracia – considerada em uma construção tem-
poral –, e não apenas, estaticamente, para controlar o poder (que tende a se pro-
longar até encontrar limites).

Assim, a discussão da separação de poderes nas democracias contem-
porâneas e, mais especificamente, da legitimidade dos poderes constituídos 
não pode se furtar à análise do papel dos juízes e das Cortes Constitucionais1.  

1  Muito embora as reflexões estejam focadas especialmente nas Cortes Constitucionais de inspiração kel-
seniana, que não integram o Poder Judiciário em sentido estrito, elas podem ser estendidas também para 
os órgãos de cúpula do Poder Judiciário que exercem o controle de constitucionalidade das leis.
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Nessa senda, parte importante do debate travado sobre as justificativas e os de-
senhos do controle de constitucionalidade se volta para a legitimidade dos atores 
habilitados – especialmente Cortes e Parlamentos – para decidir as questões 
políticas sensíveis no âmbito da interpretação da Constituição (BRASIL, 1988). 
Comumente, esse embate é travado na perspectiva do mais legítimo e, portanto, 
deve deter a última palavra. 

Nesse ensaio, porém, o objetivo não é, propriamente, discutir por qual 
razão a Corte ou o Parlamento seriam mais legítimos para dar a última palavra 
sobre questões constitucionais sensíveis. Se fosse essa a questão posta, simples, 
rasa e direta, a resposta seria o Parlamento. Isso se dá porque ainda parecem 
suficientemente fortes os argumentos de legitimidade democrática em favor da 
representação eleitoral, da regra da maioria e de uma interpretação das questões 
constitucionais no âmbito de um debate público que não desconfie permanente-
mente dos escolhidos pelo povo nas urnas.

Essa posição, no entanto, não ignora os bons argumentos inclinados para 
a atribuição da última palavra a juízes ou Cortes Constitucionais (como a prote-
ção de direitos fundamentais, a proteção das minorias, a supremacia do Estado 
de Direito), mas parece realmente difícil combater o trunfo da democracia, so-
bretudo considerando uma razão que diz respeito não apenas à teoria normativa, 
mas à realidade política atual: não é apenas a regra da maioria – encarada, pura e 
simplesmente, sob uma perspectiva procedimental –, que define um regime de-
mocrático, de modo que não se pode negar uma noção substantiva à democracia 
produzida também pelo Parlamento.

No entanto – e também considerando o importante papel desempenhado 
por juízes e Cortes Constitucionais, tanto na teoria normativa quanto na reali-
dade democrática –, não parece suficiente a carta democrática para alijar os 
tribunais da interpretação da Constituição (BRASIL, 1988). Como participantes 
ativos do jogo democrático, devem ter uma posição relevante, que seja tanto 
adequada quanto respeitada. 

Dentro desse contexto, a pergunta que impulsiona o presente ensaio po-
deria ser resumida na seguinte formulação: o que viabiliza decisões de Cor-
tes sobre questões constitucionais sensíveis de maneira estável? A hipótese ora 
aventada é que tal estabilidade decisória depende de uma legitimidade das Cor-
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tes que considere os aspectos que as aproximam dos Parlamentos (e não os que 
os afastam) e que pode ser decomposta na arquitetura constitucional da separa-
ção de poderes e na participação do povo nas decisões. 

Para tentar confirmá-la, neste item 1, introdutório, apresenta-se a justifi-
cativa e o recorte do tema bem como, brevemente, o caminho a ser trilhado para 
alcançar o objetivo. No item 2, far-se-á uma abordagem histórica da separação de 
poderes, em geral, e do poder de julgar, em particular, iniciando pela formulação 
teórica de Montesquieu, com base na observação da Constituição da Inglaterra, 
passando pelo modelo arquitetado na Constituição dos Estados Unidos da Améri-
ca, de 1787, e pelos impactos na relação entre os poderes pós-Estado Social, para, 
então, observar, especificamente, a evolução da função de juízes e Cortes. 

No item 3, partindo da participação ativa dos juízes e das Cortes, como 
agentes políticos, na definição dos contornos da ordem constitucional, buscar-
-se-á analisar a compatibilidade entre a função dos juízes e a participação do 
povo na escolha de representantes e na tomada de decisões, como elemento cen-
tral da democracia, bem como a existência de outros elementos democráticos na 
estrutura dos órgãos jurisdicionais. E, assim, no item 4, conclui-se que, embora 
não eleitorais, os elementos democráticos das Cortes, como, por exemplo, sua 
função reflexiva junto à sociedade, de modo que sua atuação no sistema político 
não destoa de sua função essencial e tampouco da democracia.    

Por fim, a perspectiva foca em alguns dos argumentos de teoria normati-
va, buscando conectar algumas das abordagens, razão pela qual se utilizou como 
método a pesquisa bibliográfica, sem prejuízo de ressaltar, desde já, que parece 
possível desenvolver potenciais trabalhos empíricos, buscando isolar as legiti-
madoras parciais em variáveis e comparar a estabilidade de diferentes Cortes 
em matéria de controle de constitucionalidade.

2 – O poder de julgar nos caminhos da separação de poderes

A separação de poderes não é, propriamente, uma divisão científica e 
tampouco estanque. Por não haver diferenças substanciais entre as funções do 
Estado, a investidura de uma função implica exercê-la em caráter principal, mas 
concomitantemente com as demais, ou seja, a separação de poderes não é um 
fim em si, mas uma receita política, cujo objeto é impor limitações ao poder 
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para garantir a liberdade (FERRAZ, 1994). E o poder de julgar é um dos poderes 
do Estado que deve ser levado em conta nessa equação, ocupando lugar nesse 
arranjo institucional.

Na formulação de Montesquieu, o poder de julgar era neutro em si, basi-
camente – por não ser uma das forças políticas e sociais em ação –, garantindo-
-se tal neutralidade pelo modo de formação dos tribunais e pelo modo de decisão 
dos juízes (MONTESQUIEU, 1996). Assim, as três forças políticas e sociais 
(monarca, nobreza e povo) exercem seus poderes controlando-se reciprocamen-
te, com destaque para o papel da nobreza como poder intermediário, que evita 
não apenas o despotismo do monarca, mas também a tirania da maioria (povo).

Aqui, pois, dois aspectos da formulação original da separação de pode-
res de Montesquieu merecem destaque: (i) a inexistência de supremacia entre 
os poderes Legislativo, Executivo e de julgar (a configuração da relação entre 
os poderes deve promover o equilíbrio recíproco mais que, propriamente, uma 
separação estrita) (KELSEN, 2007) e (ii) a neutralidade do poder de julgar. O 
primeiro importa porque a doutrina clássica da separação de poderes implantada 
pelo constitucionalismo moderno sofreu influência da doutrina liberal e do prin-
cípio da legalidade, deixando de privilegiar o completo equilíbrio entre os pode-
res: por ser o Poder Legislativo o único representativo da burguesia ascendente 
cuja liberdade se desejava proteger, foi-lhe conferida supremacia em relação aos 
demais (LOCKE, 1998). Assim, já de início, a doutrina clássica da separação de 
poderes instaurou-se com a supremacia de um dos poderes sobre os demais no 
arranjo da relação entre os poderes.

Nessa quadra, a evolução da separação dos poderes não retomou o equi-
líbrio preconizado por Montesquieu, mas substituiu o poder preponderante. No 
primeiro movimento, ainda no contexto liberal do século XVIII, a Constituição 
Americana de 1787 (EUA, 1788), ao atribuir a um Presidente eleito pelo povo a 
Chefia de Estado, a Chefia de Governo bem como a condução das relações ex-
teriores e das Forças Armadas, conferiu primazia ao Poder Executivo em substi-
tuição ao Legislativo (FERREIRA FILHO, 2012b).

Há ainda, porém, um segundo movimento de preponderância do Poder 
Executivo que ultrapassa as fronteiras dos Estados Unidos para chegar até a Eu-
ropa parlamentarista. As características do Poder Legislativo aliadas à expansão 
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do sufrágio e ao advento do Estado Social levaram a uma readequação da separa-
ção dos poderes, com realocação das forças político-sociais. O Poder Executivo, 
então, absorveu o campo de deliberação antes destinado ao Parlamento, o que lhe 
conferiu predomínio no exercício das funções estatais, a despeito dos mecanismos 
de proteção como a indelegabilidade (FERREIRA FILHO, 2012a): os métodos de 
trabalho do Parlamento não eram mais suficientes para dar conta das novas fun-
ções estatais, levando à sua paralisação (FERREIRA FILHO, 2012a).2

Nessa toada, a paralisia dos Parlamentos implicou a transferência de Po-
der ao Executivo3 que, além de mais apto a realizar tarefas em que se exigia po-
der de decisão e rapidez, passou a ser também nos regimes pluralistas do Século 
XX um poder democrático. Não é mais o Parlamento que descobre, via razão, a 
vontade geral, mas o Executivo-Governo (FERREIRA FILHO, 2009) que, via 
maioria vencedora da disputa político-eleitoral, canaliza as expectativas sociais. 
A estrutura do Executivo passava a se apresentar como mais adequada para o 
desempenho das novas funções.

Consequentemente, o segundo aspecto mencionado acima como impor-
tante para a abordagem ora proposta refere-se à superação do perfil neutro do 
poder de julgar, ou seja, depois de verificar como o equilíbrio entre os poderes da 
formulação original de Montesquieu foi vulnerado em benefício do Poder Exe-
cutivo, cumpre perquirir quais condições levaram à expansão do poder de julgar. 
Também nesse ponto, pode-se identificar uma primeira readequação promovida 
pela específica leitura de Montesquieu na Constituição americana (EUA, 1788) 
e uma segunda adequação decorrente da crise da lei no Estado Social.

Nos Estados Unidos, o federalismo e a common Law levaram ao surgi-
mento de um específico poder de julgar: o poder de julgar com base na Consti-
tuição (EUA, 1788). Modifica-se, pois, a forma de separar os poderes, mas se 
continua atendendo aos mesmos objetivos liberais. Nessa linha é que o Chief 
Justice John Marshall atribui ao Poder Judiciário o papel de defensor das ga-
rantias constitucionais, ao ponderar no julgamento do célebre caso Marbury v. 
Madison que cabe ao poder judicial dizer o que é a lei ao interpretá-la e aplicá-la 

2  No mesmo sentido, Clèmerson Merlin Clève (1993) e Monica Herman Salem Caggiano (2009).
3  Mauro Cappelletti (1984) cita como exemplo emblemático a Constituição francesa de 1958 que limitou 

a competência legislativa em determinados aspectos, cedendo o resto ao poder regulamentar e executivo.
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aos litígios levados a sua apreciação. E, nesse mister, se a lei contrariar a Cons-
tituição (EUA, 1788), é dever de todo e qualquer juiz decidir o caso conforme a 
Constituição (EUA, 1788).

Paralelamente, ao se atribuir essa nova função estatal ao Poder Judiciário, 
cria-se uma superioridade dele em relação ao Poder Legislativo e ao Poder Exe-
cutivo. A jurisdição constitucional, então, ao tempo em que impõe um controle 
aos Poderes Legislativo e Executivo, coloca em evidência o Poder Judiciário, na 
medida em que os limites às suas ações são apenas implícitos e dependem quase 
que exclusivamente da autocontenção. 

Como o reconhecimento da supremacia da Constituição não conduz, au-
tomaticamente, ao responsável por sua defesa no arranjo institucional (ATRIA, 
2003), pode-se denotar a natureza política da decisão de Marshall bem como a 
consequente atribuição de importante papel político ao Poder Judiciário até en-
tão neutro na doutrina clássica da separação de poderes.

Ao seu turno, as disputas teórica e política dão-se, pois, nesse momento 
da histórica constitucional, em relação à superioridade (ou não) do Poder Judici-
ário sobre o Poder Legislativo, incluindo, aí, a possibilidade de que a decisão de 
minorias não eleitas substitua a decisão de maiorias eleitas. Na Europa, no en-
tanto, mesmo ante a necessidade crescente de conferir proteção efetiva à Consti-
tuição (UE, 2004) – e, mais adiante, de proteger os direitos fundamentais –, não 
se configurou um arranjo que atribuísse função política ao Poder Judiciário na 
mesma envergadura dos Estados Unidos. 

Diante, pois, da ampliação dos problemas decorrentes da expansão da 
atuação estatal e das violações de direitos pelo Estado, a solução foi atribuir a 
um órgão separado e com características distintas – a Corte ou Tribunal Consti-
tucional – uma específica função estatal, não propriamente a de julgar um caso, 
mas a de julgar a lei, com o papel de legislador negativo, ou seja, esse realinha-
mento da separação de poderes se deu por intermédio de uma repartição mais 
detalhada das funções estatais, na qual a função judicial deve se subordinar à 
função política (SHAPIRO; SWEET, 2002), pretendendo que ela não se esconda 
atrás da argumentação jurídica.

Tal desenho que atribuiu uma parcela da função legislativa (CRUZ 
VILLALÓN, 1987) à Corte Constitucional poderia ter sucesso se subsistisse o 
modelo de Estado Liberal com objetivos mais modestos de apenas criar condi-
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ções para que os homens desenvolvessem suas particularidades ou, ao menos, 
se, no contexto do Welfare State, o Poder Executivo fosse capaz de atender às 
demandas de bem-estar econômico e social reclamadas pelo povo, entretanto, 
considerando que a expansão do Estado Social assentou-se “numa administra-
ção pública e num direito administrativo preocupado com os quadros jurídicos 
da administração de prestações (Leistungsverwaltung) comprometida com os 
cuidados existenciais do cidadão (Daseinsvorsorge)” (GOMES CANOTILHO, 
2003, p. 353), o fracasso do Poder Executivo (tal qual o do Poder Legislativo) 
em se desvencilhar devidamente dos ônus de sua atuação levou à juridicização 
das demandas econômicas e sociais, transferindo para os detentores do poder de 
julgar parte dessa disputa política e um papel de destaque no desempenhos das 
funções estatais.

Assim, de um lado, as falências dos Poderes Legislativo e Executivo e, 
de outro, a subsistência de “serviços estatais, ao lado de serviços de interesse 
econômico geral, submetidos a regras vinculativas ou a regulações econômicas 
constitutivas do mercado de redes infraestruturantes”, pretendendo-se “garantir 
as dimensões inarredáveis da socialidade estatal (e comunitária)”, conferiram 
uma “função normativa estendida” (CAGGIANO, 2009, p. 35) ao Poder Judici-
ário e às Cortes Constitucionais.

Nesse contexto, as funções principais da lei (pacificação dos dissensos, 
harmonização das pretensões e garantia das expectativas) (COSTA NETO, 2013) 
são novamente redistribuídas no arranjo institucional da separação de poderes, 
colocando um novo órgão em destaque: aquele responsável pelo controle de 
constitucionalidade das leis e das ações estatais.

Assim como, no período que antecedeu a Primeira Guerra Mundial, “o 
Parlamento se tornou o terreno onde as massas procuravam conquistar as benes-
ses que a economia lhes recusara” (FERREIRA FILHO, 2012a, p. 143), no perí-
odo que sucedeu a Segunda Guerra, a jurisdição constitucional passou a ocupar 
parte importante do terreno dessa disputa até então eminentemente política, com 
papel de destaque atribuído aos órgãos responsáveis pela defesa jurisdicional da 
Constituição.

Trata-se, pois, de uma participação ativa dos juízes e das Cortes, como 
agentes políticos, na definição dos contornos da ordem constitucional e infra-
constitucional, por intermédio de decisões que implicam um controle de consti-
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tucionalidade positivo prescritivo de ações e de políticas (FERREIRA FILHO, 
2008), mas essa posição ativista não é aceita de forma meramente passiva, como 
decorrência de uma evolução ou de uma circunstância natural, e a carta demo-
crática continua a ser oposta contra juízes e Cortes Constitucionais. 

3 – A Corte e o povo

Diante das premissas mencionadas acima, especialmente a centralidade 
do elemento democrático (no sentido de que as decisões devem guardar a maior 
proximidade possível do povo), a ideia é tentar imaginar as condições de um 
ponto de equilíbrio no qual Corte e Parlamento pudessem ser – se não igual-
mente legítimos –, ao menos, tão legítimos que a aceitação dos dois seja normal. 

Evidentemente, não se trata de um ponto no qual a última palavra seja de 
ambos (porque seria uma contradição em termos, já que as decisões são tomadas 
em searas distintas). Tampouco se trata da pura defesa do diálogo institucional. 
A ideia – que não é nova e pode ser extraída com distintos enfoques da teoria 
normativa – é que há, de fato, uma última palavra, mas ela não pertence a este 
ou àquele órgão em virtude das suas características intrínsecas que o tornariam 
mais habilitado a sua guarda. A última palavra seria, na verdade, decorrência de 
um conjunto de condições de democracia substantiva, que são partilhadas entre 
Corte e Parlamento. Como tais condições se encontram mais bem expressadas 
ora no bojo do Parlamento, ora no âmbito da Corte, a última palavra pendularia 
entre ambos. A ideia, então, é que ninguém detém a última palavra; Corte e Par-
lamento apenas a mantêm de acordo com as condições presentes.

Evidentemente, assumindo-se que, no arranjo constitucional da separa-
ção de poderes, não é possível atribuir uma mesma competência a dois órgãos 
distintos, sob pena de insegurança jurídica e/ou paralisia decisória, essa ideia é 
afiliada a uma teoria judicial do controle de constitucionalidade (última palavra, 
no plano exclusivamente formal, à Corte), mas que, por estar centrada em ele-
mentos de legitimidade democrática, a deferência ocupa papel relevante, deven-
do a Corte sempre avaliar as condições de legitimidade democrática presentes 
no momento de tomada da decisão judicial sobre a questão constitucional.

Nesse contexto, é necessário refletir sobre algumas dessas condições de 
legitimidade democrática que permitam compreender a última palavra como 
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provisória, porém dotada de certeza. Como dito, a democracia não é mais sim-
plesmente a regra da maioria, de modo que nem mesmo a democracia represen-
tativa pode ser encarada, restritivamente, apenas sob a perspectiva do princípio 
majoritário e de uma lógica procedimental. Há outras formas de legitimidade 
que podem rivalizar com as urnas em grau de igualdade, apresentando-se como 
solução em momentos de dúvida e crise constitucional.

Dentro dessa ótica, a primeira das condições que visa a proporcionar tal 
legitimidade deve ser, justamente, o desenho constitucional da separação de po-
deres, como meio de especificar, com clareza, as situações e as formas em que a 
Corte pode fazer o controle de constitucionalidade. 

Assim, como órgãos na fronteira entre aplicação e criação do Direito, as 
Cortes Constitucionais não devem ser compreendidas na mesma estrutura do 
Judiciário comum, cuja atuação está lastreada na ideia de adjudicação de con-
flitos adversariais. Nessa rubrica, estariam insertas a conformação da Corte, sua 
composição, forma de acesso e permanência dos juízes constitucionais. Tanto 
do ponto de vista da teoria normativa quanto da experiência histórica, o fato de 
os juízos não serem eleitos diretamente não é, por si só, contrário à ideia de de-
mocracia. Além de haver outras fontes de legitimidade (inclusive popular, e que 
também é uma das condições para um exercício estável do controle de constitu-
cionalidade, como será abordado na sequência), o próprio arranjo constitucional 
pode estabelecer regras de ventilação democrática, como formas mescladas de 
acesso e alternância nas cadeiras.

Esse aspecto da arquitetura constitucional se relaciona diretamente com 
a segunda condição acima mencionada como fator de legitimidade da Corte ten-
dente a buscar estabilidade em uma teoria judicial do controle de constituciona-
lidade: a participação do povo nas decisões sobre a interpretação da Constitui-
ção (BRASIL, 1988).

Nesse ponto, a ideia-base é que, na democracia, o povo tem o direito de 
se autogovernar por seus próprios julgamentos e, portanto, essa condição deve 
estar consagrada na Constituição (BRASIL, 1988), mas, nas democracias con-
temporâneas, o direito ao autogoverno pode ser exercido de outras formas – e 
não, exclusivamente, o voto. 

Assim é que, além da ventilação democrática antes mencionada, em pri-
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meiro lugar, a Constituição (BRASIL, 1988) deve providenciar um conjunto de 
regras e diretrizes que garanta o exercício, pelos juízes constitucionais, de uma 
capacidade de reflexão e imparcialidade. Em segundo lugar, a própria Corte, 
com base nesses elementos, deve se esforçar para obter sua legitimidade e cre-
dibilidade pela demonstração da qualidade de suas decisões à sociedade (RO-
SANVALLON, 2009). Essa legitimidade funcional decorrente do desempenho 
da Corte reduziria sua politização, fugindo da armadilha de que juízes não têm 
(ou não devem ter) convicções políticas e morais. Pela aplicação do argumento 
das capacidades institucionais, pode-se obter uma aproximação entre Corte e 
povo, avaliando capacidades interinstitucionais de decisão e intrainstitucionais 
de efetividade (ARGUELHES; LEAL, 2011).

De toda sorte, o objetivo não é simplesmente restringir a Corte, mas sim 
estimular sua autocontenção, com avaliações mais efetivas e cuidadosas – e que 
se iniciem sempre pela questão da legitimidade democrática – sobre a viabilida-
de e a conveniência de uma decisão que, por exemplo, retire uma lei do ordena-
mento por vício de inconstitucionalidade. Duas consequências complementares 
e virtuosas podem advir dessa formatação: incremento da qualidade da demo-
cracia e, paralelamente, acúmulo de capital político (tradicionalmente dos ramos 
eleitos) também pela Corte e que poderá ser utilizado, em momentos oportunos, 
com menores desconfianças quanto a tendências aristocráticas. 

É importante salientar que a ligação entre Corte e povo que permita a 
participação deste nas decisões importantes sobre a Constituição também deve 
se revelar na capacidade da Corte de retomar os compromissos democráticos 
assumidos em momentos distintos. Nenhum dos agentes democráticos (eleitos 
ou não) possui credenciais para tomar decisões aleatórias. As Cortes, porém, 
não sujeitas ao escrutínio das urnas podem sedimentar uma memória coletiva do 
povo, em suas distintas encarnações e nos distintos tempos da política. Como 
na metáfora da living tree de Will Waluchow (2005) (ainda que no contexto 
argumentativo de certa flexibilidade do Common Law), as Cortes podem ser o 
elo entre o povo atual e o povo do compromisso constitucional, valendo-se da 
jurisprudência (que evolui, porém, gradualmente) para nem se manterem presas 
a grilhões do passado nem jogarem tudo ao alto a cada mudança.
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4 – Conclusão

A ideia, então, é que, no reconhecimento e na estabilidade das Cortes 
como partícipes ativas da interpretação da Constituição, em especial do controle 
de constitucionalidade das leis do Parlamento, não se pode, de um lado, ignorar 
a carta democrática das eleições nem, de outro, buscar-se um credenciamento 
exclusivo por outros argumentos de valor ou por uma legitimidade democrática 
indireta apenas no acesso dos juízes constitucionais. 

Frisa-se que os objetivos das democracias contemporâneas devem ser 
alcançados pela adoção de sujeitos e formas democráticas mais complexas – e 
as Cortes são uma delas. Isso, no entanto, não significa que elas possam suplan-
tar os imprescindíveis elementos da democracia eleitoral-representativa, a qual 
ainda é a principal voz do povo eleitoral, maioria numérica do presente. 

Devem, então, as Cortes não apenas existirem, mas também exercerem 
seu papel de interpretar a Constituição e controlar a conformidade da legislação, 
mas pautadas em uma teoria da deferência estimulada pelo desenho institucional 
e pelo reconhecimento da centralidade do Parlamento. Paralelamente, as Cortes 
devem buscar suas próprias credenciais de legitimidade, lastreadas no bom exer-
cício de suas funções e na qualidade de duas decisões (o que inclui a deferência), 
de forma a acumular o capital político4 necessário para os momentos em que 
devam se sobrepor ao Parlamento ou ao povo eleitoral.

Como observa Pierre Rosanvallon (2009), as Cortes Constitucionais pos-
suem um papel de descentralização da democracia, sendo um elemento de liga-
ção entre os diversos tipos de povo e as diversas temporalidades políticas. Nesse 
contexto, são terceiras partes reflexivas cuja principal função é a representação 
política e social; testam a existência do povo como princípio, assegurando que 
a soberania é mais do que apenas a maioria; evidenciam a mudança na relação 
entre Direito e Democracia decorrente de mudanças sociológicas; estabelecem 
permanente confronto entre várias manifestações do povo; criam condições de 

4  Sintomática – e oportuna –, nessa linha, a posse da Ministra Cármen Lúcia como Presidente do Supremo 
Tribunal Federal brasileiro, no dia 12 de setembro de 2016. Além de ter despertado mais interesse que a 
posse do Presidente da Câmara dos Deputados (que a precede na sucessão da Presidência da República), 
há menos de dois meses, o discurso de posse foi dirigido para o cidadão comum (como a maior autorida-
de), focado em ações a ele destinadas e buscando atender aos seus anseios.
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convivência por meio dos julgamentos via deliberação. Enfim, podem ser, pois, 
encaradas como uma forma de representação da ordem moral ou funcional es-
truturalmente diferente das eleições (ROSANVALLON, 2009).

Nesse contexto, as Cortes não devem ser encaradas como meramente 
compatíveis com a democracia, podendo, por isso, ser mantidas. Antes, as Cor-
tes devem ser compreendidas como necessárias à democracia, devendo, por 
isso, ser mantidas, em condições em que possam melhor desenvolver suas po-
tencialidades, contribuindo para o bom funcionamento da democracia. Em al-
guma medida, a proposta pode ser enxergar o copo meio cheio, valorizando e 
estimulando as qualidades de legitimidade democrática que podem se aproximar 
do Parlamento, sem a pretensão, no entanto, de substituí-lo.
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