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Resumo: A guarda da Constituição realizada por um Tribunal Constitucional (não 

eleito) pode levar a questionamentos sobre sua legitimidade democrática. A 

democracia, no entanto, não se reduz a um simples procedimento (aspecto formal), 

possuindo um aspecto material que também deve ser levado em conta na análise da 

legitimidade democrática do Tribunal. 

 

Abstract: The custody of the Constitution by a Constitutional Court (not elected) may 

lead to questions about its democratic legitimacy. Democracy, however, is not 

reduced to a simple procedure (formal aspect), having a material aspect that must 

also be taken into account in the analysis of the democratic legitimacy of the Court. 
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INTRODUÇÃO 

 

O presente artigo pretende analisar a legitimidade democrática do Tribunal 

Constitucional, não sob o olhar da composição do órgão, se formado ou não por 

membros eleitos pelo voto popular, mas sim sob a perspectiva material da 

democracia. 
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Quer-se com isso apontar que a legitimidade democrática não se reduz à 

representação popular ou à decisão com base na vontade majoritária e, portanto, a 

análise da legitimidade democrática da Corte deve adotar outro parâmetro de 

avaliação. 

O artigo irá analisar a relação existente entre o Estado e o direito dentro do 

constitucionalismo e o papel de uma jurisdição constitucional frente aos desafios 

desse Estado para, ao fim, realizar uma análise da legitimidade democrática da 

Corte Constitucional, tomando como parâmetro a democracia em seu aspecto 

material (e explicando porque tal parâmetro é mais adequado que o parâmetro 

oferecido pelo aspecto procedimental da democracia). 

Antes de adentrar no tema propriamente dito, alerta-se que os termos “Justiça 

Constitucional”, Tribunal Constitucional” e “Corte Constitucional” serão tomados 

como sinônimos, referindo-se ao órgão jurisdicional competente para determinar a 

interpretação da Constituição (no Brasil, o Supremo Tribunal Federal). 

 

1 ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO, CONSTITUCIONALISMO E 

JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL 

 

Com o fim dos regimes absolutistas e o advento do Estado de Direito2, a 

sociedade e o próprio poder estatal se submetem à observação de normas jurídicas. 

O Estado, portanto, não se encontra acima das leis, mas sim abaixo de suas ordens. 

Com o advento do constitucionalismo3, a Constituição passou a ser a norma 

superior de todo o sistema jurídico, sendo fundamento de validade para todas as 

normas, conformando o poder estatal e garantindo direitos fundamentais. 
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Aponta LUÍS ROBERTO BARROSO que 

Constitucionalismo significa, em essência, limitação do poder e 
supremacia da lei (Estado de direito, rule of the law, Rechtsstaat). O 
nome sugere, de modo explícito, a existência de uma Constituição, 
mas a associação nem sempre é necessária ou verdadeira4. 

A Constituição, neste momento da história, é a norma superior do 

ordenamento, possuindo um conteúdo material (ou substantivo) que informa e 

determina todo o sistema jurídico de acordo com os valores democraticamente 

estabelecidos pela sociedade. 

Aponta INGO WOLFGANG SARLET que 

O Estado Constitucional que merece ostentar tal qualificação é 
sempre, como já frisado, um Estado Democrático de Direito, razão 
pela qual aqui tomaremos as expressões como equivalentes. Cuida-
se, portanto, de um Estado onde o poder (seja na sua origem, seja 
quanto ao seu modo de exercício) deve ser legitimamente adquirido 
e exercido, legitimação que deve poder ser reconduzida a uma 
justificação e fundamentação democrática do poder e a um exercício 
democrático das diversas formas de sua manifestação e exercício5. 

Todas as normas jurídicas, portanto, devem guardar compatibilidade com a 

Constituição, guardando compatibilidade com os elementos conformadores do poder 

e com os direitos e princípios fundamentais estabelecidos frente aos valores 

democráticos. 

Dentre os meios de se limitar o poder estatal, encontra-se a fórmula da 

separação de poderes, em que, de modo geral, divide-se o poder a fim de limitá-lo: 

ao Executivo cabe a administração do Estado e execução das leis, ao Legislativo 
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cabem a edição de normas e a função fiscalizatória e ao Judiciário cabe dizer o 

direito observando a compatibilidade entre atos e normas jurídicas. 

Questiona-se, no entanto, a quem caberia a guarda da Constituição? Em 

outras palavras, pergunta-se se a Constituição, por ser norma jurídica que espelha 

grande conteúdo e decisões políticas, seria protegida pelo Poder Executivo, 

Legislativo ou Judiciário (ou, ainda, por um quarto poder). 

Muitos debates doutrinários e jurisprudenciais já ocorreram a respeito, 

bastando, por exemplo, lembrar das discussões entre Carl Schmitt e Hans Kelsen ou 

do caso Marbury versus Madison. 

Apenas para exemplificação, observa-se a seguir o âmago da discussão entre 

Kelsen e Schmitt. 

Em 1929, Schmitt estabeleceu a tese de que o chefe do Reich deveria ser o 

defensor da Constituição, contrariando a tese de Kelsen que, em 1928, defendeu 

que o defensor da Constituição deveria ser um Tribunal. 

Enquanto um aponta para o Poder Executivo como o guardião da Constituição, 

o outro aponta para o Poder Judiciário. 

Schmitt tinha como base a Constituição Alemã de Weimar, a qual prescrevia ao 

presidente a função de “salvaguardar a Constituição e as leis do Reich”. Assim, na 

visão de Schmitt, a defesa da Constituição deveria ser exercida pelo chefe do 

Executivo, pois somente ele, atuando de forma independente aos partidos políticos, 

poderia garantir a unidade do País. 

Na visão do citado autor, deixar ao Parlamento a proteção da Constituição não 

garantiria uma proteção constitucional eficaz, pois o Legislativo é composto por 

diversas forças políticas diferentes e, por conta de tal divisão, não seria capaz de 

garantir a unidade constitucional que um País precisa. 

Além disso, somente o presidente foi votado pela totalidade do povo, razão 

pela qual também se afastaria a ideia de se deixar a proteção da Constituição nas 

mãos dos juízes. 

Kelsen, por sua vez, entende que a proteção da Constituição, em última 

análise, deve pertencer a um Tribunal Constitucional, órgão especializado e técnico 

capaz de reconhecer o caráter jurídico (não obstante a força política) que existe na 

Constituição. 

Kelsen, adepto da ideia de uma teoria pura do direito, pretende que toda e 

qualquer influência política seja afastada das razões de decidir sobre a 



constitucionalidade de algo e, assim, afasta de órgãos nitidamente políticos, como o 

Executivo e o Legislativo, a tarefa de ser o guardião da Constituição. 

No Brasil, a Constituição Federal de 1988 prevê, em seu artigo 102, que 

compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição. 

Portanto, o sistema constitucional brasileiro adota a jurisdição constitucional, 

conferindo a um órgão do Poder Judiciário o dever de guardar a Constituição, 

realizando sua proteção e implementação através das ações de controle. 

A chamada jurisdição constitucional6 é o exercício da verificação da 

compatibilidade entre atos (em sentido genérico) e a Constituição. 

Nas palavras de JOSÉ AFONSO DA SILVA, temos que 

A jurisdição constitucional, assim, consiste na entrega aos órgãos do 
Poder Judiciário da missão de solucionar os conflitos entre os atos, 
procedimentos e órgãos públicos e a constituição. Ou, em sentido 
mais abrangente: entrega ao Poder Judiciário da missão de 
solucionar conflitos constitucionais7. 

Nestes termos, caberia ao Tribunal Constitucional8 controlar normas editadas 

pelo Parlamento, observando se guardam compatibilidade com a Constituição e, 

caso ofendam a norma maior, afastá-la do ordenamento9. 
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2 A QUESTÃO DA LEGITIMIDADE DEMOCRÁTICA E UM CONCEITO 

COMPLEXO DE DEMOCRACIA 

Para aqueles que concluem que cabe ao Tribunal Constitucional realizar a 

proteção da Constituição e, nestes termos, afastar leis editadas pelo Parlamento e 

contrárias à Constituição, resta a discussão sobre a legitimidade democrática da 

Justiça Constitucional. 

Em princípio, a discussão se dá pela constatação de que os juízes da Corte 

não foram eleitos pela população e, no entanto, estão por anular ou afastar a 

aplicação de uma norma ou ato produzido por um representante do povo, sujeito que 

foi eleito pela população através de um processo democrático. 

Poderia, sob o ponto de vista da democracia, um agente sem representação 

popular afastar uma norma editada por um agente com representação popular? 

Esta é uma pergunta complexa e não pode ser respondida de maneira 

simplista, tendo em vista que a democracia é um processo complexo, e não 

simplista. 

Já observou MARCELO FIGUEIREDO que no Brasil, tendo em vista o plano 

normativo do país, não faz sentido questionar a atuação da Corte Constitucional pelo 

prisma da legitimidade democrática se esta for tomada de forma reduzida ao voto 

(ou com foco na origem dos componentes do órgão). 

Afirma o referido autor que 

Não obstante todas as objeções apresentadas ao papel do Poder 
Judiciário e seu natural déficit democrático, entendemos que esse 
debate se apresenta mais fortemente na realidade norte-americana. 
No Brasil, por exemplo, excetuando algumas manifestações da 
doutrina especializada, tanto dos constitucionalistas, como dos 
cientistas políticos, não percebemos essa crítica pelo viés original 
norte-americano10. 

E continua, citando RENATO STANZIOLA VIEIRA: 

Defendeu-se, enfim, que o Brasil não passou pela mesma 
problemática dos Estados Unidos da América, no qual a Jurisdição 
Constitucional surgiu a partir de auto-assunção desse importante 
papel institucional. Aqui, a previsão de Jurisdição Constitucional 
datou sempre de textos constitucionais escritos que se sucederam 
um ao outro. 
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Por essa razão, a pergunta acerca da legitimidade democrática da 
Jurisdição Constitucional brasileira não se dirige à sua origem, mas 
propriamente, a seu desenvolvimento, à sua conformação atual e 
atuação.  

Como se percebe, em regimes em que a própria Constituição conferiu ao 

Poder Judiciário a guarda da Constituição, não se mostra frutífera a discussão da 

legitimidade democrática se a democracia for reduzida à verificação do processo de 

escolha dos membros do Tribunal (democracia tomada somente pelo aspecto 

formal), sendo mais produtivo, com maior razão, a discussão da legitimidade sob o 

prisma dos limites da atuação do órgão (democracia tomada pelo aspecto material) 

– é questionar não se o órgão que atuou era composto por representantes do povo, 

mas sim se atuou com respaldo normativo para implementar as normas 

constitucionais. 

Assim aponta ANDRÉ RAMOS TAVARES: 

[...] Nessa medida, todos os “poderes” são democráticos, já que 
procedem de um mesmo ato de soberania popular, que é a 
aprovação de uma específica ordem constitucional, e isso 
independentemente da estrutura final que se crie entre esses 
“poderes”11. 

Não há que se questionar, em Estados como o brasileiro, portanto, se a Corte 

Constitucional possui legitimidade democrática (procedimental) para anular uma 

norma do Parlamento, tendo em vista que a própria Constituição, elaborada 

democraticamente, aponta para a Corte este poder/dever. 

Poderia ser afirmado, neste momento, que a Corte Constitucional recebeu, com 

a promulgação da Constituição, autorização popular para afastar atos do Parlamento 

e do Executivo contrários à Constituição. 

Caso tais observações sejam superadas, ou seja, caso reste qualquer dúvida 

sobre a legitimidade democrática da atuação da Corte Constitucional, a questão 

desta legitimidade poderia ser resolvida por uma outra abordagem. 

A democracia não se resumo ao voto ou à representação majoritária, havendo 

um aspecto material e conteudista. 

Com isso se quer dizer que, mesmo que a legitimidade democrática seja 

analisada pontualmente, ou seja, especificamente sobre o ato da Corte que afasta 

um ato do Parlamento, em outras palavras, um agente não eleito afastando um ato 
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de um agente eleito, não se poderá afirmar que o Tribunal agiu sem legitimidade 

democrática, tendo em vista que a democracia não se reduz ao voto ou a um 

procedimento, possuindo um aspecto substantivo que deve ser considerado na 

análise da legitimidade. 

Portanto, o tema sobre a legitimidade democrática será pertinente, como se 

verá, se a verificação da democracia for realizada pelo viés material. 

O tema “legitimidade democrática da Justiça Constitucional” não se reduz ao 

velho debate sobre a formação da composição da Corte (não eleita) e a sua 

legitimidade para derrubar leis do Parlamento (eleito), portanto. 

Aponta ANDRÉ RAMOS TAVARES que 

Realmente, não aflora no discurso constitucional da atualidade a 
preocupação em discutir e demarcar a forma de atuação da Justiça 
Constitucional e, além dela, sua forma de composição. Nessa 
teorização prepondera uma vertente de preocupação legitimadora, 
que procura indicar os elementos da Justiça Constitucional a partir de 
uma abordagem que lhe assegure caráter democrático. 

HELMUT SIMON (1985, apud Moreira, 1995: 180) afirmava, quanto à 
jurisdição constitucional alemã, que a questão de sua legitimidade 
havia deixado de estar na primeira linha das preocupações, sendo 
substituída pela questão de se saber onde se situam os limites dessa 
jurisdição constitucional, já consolidada e em si reconhecida12. 

Em complementação à ideia exposta, aponta INGO WOLFGANG SARLET o 

seguinte: 

Mas a democracia não se reduz apenas em um conjunto de 
princípios e regras de cunho organizatório e procedimental, 
guardando, na sua dimensão material, íntima relação com a 
dignidade da pessoa humana e com os direitos fundamentais em 
geral, com destaque para os direitos políticos e os direitos de 
liberdade (designadamente as liberdades de expressão, reunião e 
manifestação), para além dos direitos políticos e de nacionalidade. 
Consoante bem sintetiza Hartmut Maurer, do respeito e proteção da 
dignidade humana decorre que os seres humanos (portanto, o povo) 
formam o elemento dominante do (e no) Estado, ao passo que 
liberdade e igualdade (e os direitos fundamentais correlatos) exigem 
que todos possam, em condições de igualdade, influir na vida estatal. 
Assim, também o princípio democrático, na condição de princípio 
normativo estruturante, apresenta uma dimensão material e uma 
dimensão organizatória e procedimental, que se conjugam, 
complementam e retroalimentam assegurando uma legitimidade 
simultaneamente procedimental e substancial da ordem jurídico-
política estatal13. 
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A democracia possui, portanto, um aspecto material que deve ser considerado 

quando se analisa a legitimidade democrática do Tribunal Constitucional, ou seja, a 

legitimidade não se reduz a uma democracia formal diminuída ao estrito ato do voto. 

A Corte Constitucional, assim, não obstante não receber votos para a sua 

composição, atuaria com legitimidade democrática se for pautada na implementação 

da democracia material, encontrando-se dentro desta materialidade toda a proteção 

que a Constituição confere aos direitos fundamentais. 

Aponta LUÍS ROBERTO BARROSO que 

A construção do Estado constitucional de direito ou Estado 
constitucional democrático, no curso do século XX, envolveu debates 
teóricos e filosóficos intensos acerca da dimensão formal e 
substantiva dos dois conceitos centrais envolvidos: Estado de direito 
e democracia.  

[...] 

Já no tocante à democracia, é possível considera-la em uma 
dimensão predominantemente formal, que inclui a ideia de governo 
da maioria e de respeito aos direitos individuais, frequentemente 
referidos como liberdades públicas – como as liberdades de 
expressão, de associação e de locomoção -, realizáveis mediante 
abstenção ou cumprimento de deveres negativos pelo Estado. A 
democracia em sentido material, contudo, que dá alma ao Estado 
constitucional de direito, é, mais do que o governo da maioria, o 
governo para todos. Isso inclui não apenas as minorias – raciais, 
religiosas, culturais -, mas também os grupos de menos expressão 
política, ainda que não minoritários, como as mulheres e, em muitos 
países, os pobres em geral. Para a realização da democracia nessa 
dimensão mais profunda, impõe-se ao Estado não apenas o respeito 
aos direitos individuais, mas igualmente a promoção de outros 
direitos fundamentais, de conteúdo social, necessários ao 
estabelecimento de patamares mínimos de igualdade material, sem a 
qual não existe vida digna nem é possível o desfrute efetivo da 
liberdade. 

O constitucionalismo democrático, ao final da primeira década do 
século XXI, ainda se debate com as complexidades da conciliação 
entre soberania popular e direitos fundamentais. Entre governo da 
maioria e vida digna e em liberdade para todos, em um ambiente de 
justiça, pluralismo e diversidade. Este continua a ser, ainda, um bom 
projeto para o milênio14. 

Ao se estabelecer que é o povo o responsável pelas normas que irão lhe 

submeter (ideia, por exemplo, de Rousseau sobre a vontade geral), então o próprio 
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povo e seu representante eleito devem observar limites, que são normas criadas 

pelo povo como necessárias para a manutenção da sociedade que se pretende. 

A democracia, portanto, além de um governo da maioria, pretende o respeito 

às normas fundamentais criadas pela sociedade. Em um Estado Democrático de 

Direito, em que se respeita a vontade popular e o próprio Estado se submete às 

normas jurídicas, a sociedade não caminha sem rumo ou ao desejo de maiorias 

eventuais, pois existem normas que apontam para a manutenção de uma qualidade 

social que se pretendeu no passado. 

Nessa medida, todos os poderes, para que a democracia seja respeitada, 

devem observar a Constituição e, a Corte Constitucional, por ordem da própria 

Constituição, tem a função de interpretar e garantir a eficácia constitucional. 

O sentido completo da democracia de um Estado se faz segundo os 

parâmetros de suas normas constitucionais. O Estado democrático que se pretende 

no Brasil é aquele que observe os termos da Constituição Federal. 

O Poder Legislativo, por exemplo, formado por representantes do povo através 

de eleições, não age democraticamente (sob o aspecto material) quando produz 

uma lei que desrespeita uma norma constitucional. 

Portanto, se uma maioria, não obstante maioria, decidir pela edição de uma lei 

que desrespeite a Constituição, então esta maioria estará atuando em desacordo 

com as regras democraticamente estabelecidas na Constituição e, em 

consequência, estará atuando sem legitimidade democrática. 

Quando o Judiciário atua para a implementação da própria Constituição, atua 

com legitimidade democrática, observada esta no seu sentido material, mesmo que 

seus componentes não tenham sido democraticamente eleitos (observada a 

democracia pelo aspecto procedimental). 

Aponta ANDRÉ RAMOS TAVARES que 

O pressuposto da pesquisa que se implementa aqui é a existência de 
diversas formas de legitimação democrática (Häberle, 1975: 39). 
Assim, pode-se iniciar o debate sobre a legitimidade da Justiça 
Constitucional rejeitando o axioma da necessidade de decisões 
provenientes de instâncias eletivas (Perry, 1982: 9) ou 
representativas (Brewer-Carias, 1997: 557 ss.)15. 
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O Tribunal Constitucional, nestes termos, atua com legitimidade democrática 

quando protege e implementa a democracia como acima observada. 

A questão que se propõe, mas que não será analisada pelos estreitos limites 

deste artigo, é saber quando a Corte Constitucional atua para implementar as 

ordens e valores constitucionais e, neste sentido, procede com legitimidade 

democrática, e quando o Tribunal, no intuito de cumprir a Constituição, ultrapassa 

seus limites e ingressa no campo de atuação que somente um representante do 

povo poderia ingressar e, neste sentido, procede sem qualquer legitimidade 

democrática. 

Em conclusão, a legitimidade democrática da Corte Constitucional existirá se a 

Corte afastar atos e normas emanados de poderes eleitos quando for para 

implementar as normas constitucionais, tendo em vista o aspecto material da 

democracia. Com isso se quer dizer que a atuação da Corte vai além, inclusive, da 

autorização expressa da Constituição para proceder neste sentido (de afastamento 

da norma), encontrando respaldo no próprio corpo social democraticamente 

composto. 

 

CONCLUSÃO 

 

O artigo demonstrou que no Constitucionalismo o Estado se submete à 

Constituição, e no período histórico atual (pós-segunda grande guerra), o 

Constitucionalismo guarda um aspecto democrático no qual é observado não 

somente em seu aspecto procedimental, mas também em seu conteúdo material. 

Ser guardião da Constituição é, portanto, zelar pela forma (procedimento) e 

pelo conteúdo (materialidade). 

No sistema constitucional existente em um Estado Democrático de Direito, os 

valores materiais constantes na Constituição guardam estreita relação com a 

democracia, a qual não se reduz ao voto ou decisão da maioria (aspecto 

procedimental), alcançando a proteção dos direitos fundamentais. 

Vale relembrar, aqui, a fala de LUÍS ROBERTO BARROSO, já reproduzida 

neste artigo, no seguinte sentido: “A democracia em sentido material, contudo, que 



dá alma ao Estado constitucional de direito, é, mais do que o governo da maioria, o 

governo para todos”16. 

Cabendo à Corte Constitucional a guarda da Constituição, ela deverá realizar a 

proteção constitucional em todos os seus aspectos, inclusive contra maiorias 

eventuais que, através de representantes eleitos, editam normas e atos que, 

porventura, podem ser contrários à Constituição. 

Assim, a legitimidade democrática do Tribunal não deve ser observada pela 

simplicidade de uma democracia procedimental, devendo também se proceder à 

análise da legitimidade sob um prisma material da democracia. 

A Corte Constitucional atuará com legitimidade democrática, mesmo que seus 

componentes não tenham sido eleitos por voto popular, sempre que sua atuação 

tiver direta conexão com a norma constitucional, ainda que com isso afaste norma 

ou ato editado por órgão de representação popular. 

Afirma-se, para concluir, que atuando neste sentido, a Corte procede não 

somente com lastro no procedimento permitido pela Constituição (controle de 

constitucionalidade), mas com lastro direto na vontade popular, não aquela expressa 

pela maioria momentânea, mas aquela que guarda parâmetros com a democracia 

material disposta nas normas constitucionais protetivas da dignidade humana e dos 

direitos fundamentais em geral. 
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