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RESUMO

O artigo investiga em que condic¢des a revisao judicial pode integrar
uma arquitetura plural de legitimidade democratica sem converter a
reflexividade institucional em supremacia judicial. Parte-se do
diagnostico de que a legitimidade eleitoral, embora indispensavel,
nao esgota as exigéncias de justificacao do poder nas democracias
constitucionais contemporaneas. Mediante pesquisa bibliografica,
de abordagem qualitativa e método reconstrutivo-comparativo,
articulam-se a vontade geral de Jean-Jacques Rousseau, as formas
de legitimidade de Pierre Rosanvallon, a objecao democratica de
Jeremy Waldron e a concepc¢ao institucional da separacao de
poderes de Christoph Modllers. Antonin Scalia e Cass Sunstein sao
mobilizados como modelos distintos de contencao da decisao
judicial. Sustenta-se que a categoria rosanvalloniana da reflexividade
explica uma funcao democratica possivel da revisao judicial, mas
nao responde, isoladamente, ao problema de quem detém a
autoridade final em contextos de desacordo razoavel. Como
contribuicao, propde-se compreender a revisao judicial como
legitimidade complementar e condicionada: ela é
democraticamente defensavel quando preserva a abertura do
desacordo politico, explicita razdes publicas, respeita a competéncia
institucional dos demais poderes e evita substituir de modo
ordinario a deliberacao representativa. Conclui-se que a legitimidade
democratica contemporanea ¢é plural e relacional, mas sua
distribuicdao institucional exige critérios de contencao e
accountability.
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ABSTRACT

This article investigates the conditions under which judicial review



may form part of a plural architecture of democratic legitimacy
without turning institutional reflexivity into judicial supremacy.
Electoral legitimacy, although indispensable, does not exhaust the
justificatory demands placed on power Iin contemporary
constitutional democracies. Through qualitative bibliographical
research and a reconstructive-comparative method, the article
connects Jean-Jacques Rousseau’'s general will, Pierre Rosanvallon’s
forms of legitimacy, Jeremy Waldron's democratic objection, and
Christoph Modllers's institutional account of the separation of powers.
Antonin Scalia and Cass Sunstein are examined as distinct models of
judicial restraint. The article argues that Rosanvallon’s category of
reflexivity helps explain a possible democratic function of judicial
review, but does not by itself answer the question of final authority
under conditions of reasonable disagreement. It therefore proposes
judicial review as a complementary and conditioned form of
legitimacy, defensible when it preserves political disagreement,
gives public reasons, respects the institutional competence of other
branches, and avoids routinely replacing representative deliberation.
Democratic legitimacy is thus plural and relational, but its
institutional distribution requires restraint and accountability.

Keywords: Democracy; Legitimacy; Judicial review; Separation of

powers; Reflexivity.

1. INTRODUCAO

A democracia constitucional contemporanea convive com uma
dificuldade que nao pode ser resolvida pela simples oposicao entre
soberania popular e jurisdicao constitucional. De um lado, a
autoridade politica reivindica legitimidade a partir da representacao,
do voto e da regra da maioria. De outro, decisdes legislativas e

administrativas sao submetidas a instituicbes nao eleitas,



especialmente tribunais, que podem revisar, restringir ou invalidar
escolhas produzidas por procedimentos representativos. A questao
central ndo é apenas saber se o Judiciario protege direitos ou se o
Parlamento representa o povo. O problema é identificar como
diferentes instituicdbes podem participar da producao da
legitimidade sem que a pluralizacao de suas fontes elimine a

responsabilidade democratica.

A literatura costuma enfrentar essa tensao por caminhos
parcialmente  separados. Pierre Rosanvallon descreve a
transformacao da legitimidade democratica e identifica, ao lado da
legitimidade eleitoral, formas de imparcialidade, reflexividade e
proximidade. Jeremy Waldron, em sentido critico, questiona a
revisao judicial forte ao insistir qgue o desacordo sobre direitos deve
ser tratado por instituicbes representativas em sociedades
democraticas que funcionam razoavelmente bem. Christoph
Moéllers, por sua vez, permite compreender a separacao de poderes
Nao apenas como técnica negativa de contencdao, mas como
diferenciacao de formas de decisao e de justificacao institucional. O
presente artigo aproxima esses trés eixos para enfrentar um ponto
ainda insuficientemente explicitado: a reflexividade pode justificar
democraticamente a revisao judicial sem transforma-la em

supremacia judicial?

Formula-se, assim, o seguinte problema de pesquisa: em que
condic¢des a revisao judicial pode integrar uma arquitetura plural de
legitimidade democratica sem substituir ordinariamente a
deliberacao politica representativa? A hipotese € que a legitimidade
reflexiva oferece uma justificativa democratica possivel para a
revisdo judicial, mas apenas quando compreendida como

legitimidade complementar e condicionada. A revisao nao se



legitima pelo simples fato de ser exercida por tribunais, nem pela
presuncao de superioridade moral ou epistémica dos juizes. Sua
legitimidade depende do modo como se relaciona com o desacordo
politico, com a competéncia dos demais poderes, com a exigéncia
de razbes publicas e com mecanismos de autocontencao e

accountability.

A contribuicao do artigo consiste em propor quatro condicdes para
essa legitimidade complementar: (a) preservacao do desacordo
democratico, evitando o fechamento desnecessario de controvérsias
que podem permanecer na esfera politica; (b) justificacao publica
reforcada, sobretudo quando decisdes judiciais afastam escolhas
representativas; (c) respeito as capacidades e competéncias
institucionais dos demais poderes; e (d) contencao decisoria, pela
preferéncia, quando adequada, por solu¢cdes que nao convertam a
jurisdicdo em substituta ordinaria do processo politico. Esses
critérios nao eliminam a tensdao entre constitucionalismo e

democracia; procuram torna-la institucionalmente produtiva.

Metodologicamente, trata-se de pesquisa bibliografica, qualitativa,
de carater tedrico, desenvolvida por meio de reconstrucao
conceitual e comparacao critica. A reconstrucao identifica o sentido
das categorias centrais em Rousseau, Rosanvallon, Waldron e
Mdllers; a comparacao examina as tensdes e complementaridades
entre elas. Scalia e Sunstein sdo mobilizados de forma instrumental,
como respostas distintas ao problema da contencao judicial. O
artigo nao pretende realizar estudo empirico de decisdes judiciais
nem oferecer uma teoria geral da adjudicacao; seu recorte é a

justificacao democratico-institucional da revisao judicial.



O percurso argumentativo divide-se em cinco etapas. Primeiro,
recupera-se a vontade geral em Rousseau como matriz da unidade
da legitimidade democratica. Em seguida, examina-se a pluralizacao
da legitimidade em Rosanvallon. Na terceira parte, confrontam-se
revisao judicial, textualismo, minimalismo e a objecao democratica
de Waldron. Na quarta, a separacao de poderes € reconstruida como
arquitetura de legitimidade. Por fim, propde-se um modelo de
revisdo judicial como legitimidade reflexiva complementar e

condicionada.

Como delimitacao conceitual, o artigo emprega “legitimidade” para
designar as razdes pelas quais o exercicio da autoridade pode
reivindicar aceitacao publica como justificado, e ndao como sinénimo
de legalidade formal, popularidade ou eficacia. A expressao “revisao
judicial” refere-se, sobretudo, ao controle jurisdicional capaz de
afastar ou invalidar decisbes produzidas por instituicdes
representativas. O recorte permite concentrar a analise no conflito

entre igualdade politica, reflexividade e autoridade institucional.

2. VONTADE GERAL E A MATRIZ UNITARIA DA LEGITIMIDADE

A compreensao da legitimidade democratica moderna encontra seu
ponto de inflexao tedrico na obra de Jean-Jacques Rousseau,
especialmente em Do Contrato Social, na qual se estabelece uma
ruptura decisiva com as formas tradicionais de justificacao do poder
politico. Contra os fundamentos teoldgicos, hereditarios ou
meramente factuais da autoridade, Rousseau (2001) propde uma
reconstrucao radical da legitimidade, assentada exclusivamente na
autonomia coletiva dos individuos que, ao se associarem,
constituem um corpo politico dotado de vontade propria. Nesse

contexto, a ideia de vontade geral emerge nao apenas como um



conceito normativo, mas como o0 nucleo estruturante de toda a

teoria democratica rousseauniana.

A originalidade da proposta de Rousseau (2001) reside na recusa de
qualquer forma de dominag¢ao baseada na forca ou na tradicao. Ao
afirmar que “o homem nasce livre, e por toda parte encontra-se
acorrentado”, o autor inaugura uma investigacao sobre as condicoes
de possibilidade de uma ordem politica legitima. Essa ordem nao
pode derivar da natureza, ja que nenhum homem possui autoridade
natural sobre outro, nem da forca, pois esta nao gera direito, mas
apenas submissao contingente. A Unica base possivel da

legitimidade &, portanto, o acordo, a convencao, isto €, o pacto social.

O contrato social, nesse sentido, nao representa uma renuncia a
liberdade, mas sua transformacao. Ao ingressar no estado civil, o
individuo nao perde sua liberdade, mas a reconstréi sob uma nova
forma: a liberdade civil e moral. Essa transformacao implica uma
passagem decisiva do plano do interesse individual para o plano da
coletividade, onde cada sujeito, ao obedecer as leis, obedece apenas
a si mesmo enquanto membro do corpo politico. E justamente
nesse ponto que a vontade geral se distingue de todas as demais
formas de vontade: ela nao é a soma das vontades particulares, nem
a expressao de uma maioria circunstancial, mas a orientacao

comum para o bem coletivo.

A distincao entre vontade geral e vontade de todos constitui um dos
aspectos mais sofisticados da teoria de Rousseau. Enquanto a
vontade de todos representa a agregacao de interesses individuais,
frequentemente conflitantes e parciais, a vontade geral emerge
como O resultado da depuracao dessas vontades, mediante a

eliminacao dos interesses particulares que se anulam



reciprocamente. Trata-se, portanto, de uma constru¢gao normativa
que pressupde um processo de abstracao e universalizagcao, no qual
O que permanece é aquilo que pode ser compartilhado por todos

enguanto membros iguais da comunidade politica.

Essa concepcao implica uma redefinicao profunda da soberania.
Para Rousseau (2001) a soberania nao pode ser alienada nem
representada, pois corresponde a propria vontade geral.
Diferentemente das teorias representativas que se consolidariam
posteriormente, o autor sustenta que o povo nao pode transferir sua
vontade a terceiros sem comprometer a propria legitimidade do
sistema politico. A soberania, enquanto expressao da vontade geral,
€ necessariamente indivisivel e intransferivel, razao pela qual
qualgquer forma de representacao politica deve ser vista com cautela
ou mesmo com desconfianca. Nesse ponto, Rousseau (2001)
antecipa uma tensao central das democracias contemporaneas: o

distanciamento entre governantes e governados.

A lel ocupa posicao central nesse arranjo teodrico. Ela nao é apenas
um instrumento de regulag¢ao social, mas a propria manifestacao da
vontade geral. Uma lei legitima, portanto, ndao pode visar interesses
particulares nem privilegiar grupos especificos; deve ser geral tanto
em seu objeto quanto em sua aplicacdao. Essa exigéncia de
generalidade constitui um critério rigoroso de validade democratica,
pois impede que o poder legislativo seja capturado por interesses
privados. A0 mesmo tempo, a submissao universal a lei garante que
ninguém esteja acima do ordenamento juridico, incluindo o proéprio

soberano, entendido como o corpo coletivo dos cidadaos.

Entretanto, a teoria da vontade geral ndao esta isenta de tensdes

internas. Uma das mais relevantes diz respeito a possibilidade de



erro da vontade geral. Rousseau (2001) reconhece que o povo pode
ser enganado, especialmente quando submetido a influéncia de
faccOes ou interesses particulares organizados. Nesses casos, o que
se expressa nao € a vontade geral, mas uma vontade distorcida,
resultado de manipulagdes ou desigualdades estruturais. Essa
constatacao revela uma dimensao critica importante: a legitimidade
democratica nao depende apenas de procedimentos formais, mas
também de condi¢cdes materiais e sociais que garantam a formacao

auténtica da vontade coletiva.

Além disso, a exigéncia de conformidade a vontade geral levanta o
problema da coercao legitima. Rousseau (2001) afirma que aquele
que se recusa a obedecer a vontade geral sera “forcado a ser livre”, o
que indica uma concepcao paradoxal de liberdade. A liberdade,
nesse contexto, ndao é entendida como auséncia de restricdes, mas
como participacao na autodeterminacao coletiva. Assim, a coercao
pode ser legitima quando visa restaurar a condi¢cao de igualdade e
participacao que define o corpo politico. Essa formulacao, embora
poderosa, abre espaco para interpretacdes autoritarias, sobretudo
quando se perde de vista a distingao entre vontade geral e vontade

da maioria.

Essas tensdes internas nao invalidam a teoria de Rousseau, mas, ao
contrario, evidenciam sua profundidade e sua capacidade de
antecipar os problemas estruturais da democracia. A centralidade da
vontade geral estabelece um ideal normativo exigente, que
ultrapassa a mera dimensao procedimental e exige uma constante
reconstrucao do vinculo entre individuo e coletividade. Nesse
sentido, a teoria rousseauniana constitui nao apenas o fundamento
da democracia moderna, mas também o ponto de partida para a

critica de suas insuficiéncias.



Com efeito, a propria exigéncia de unidade entre vontade individual
e vontade coletiva revela-se progressivamente problematica nas
sociedades contemporaneas, marcadas por pluralismo,
complexidade institucional e multiplicidade de interesses. A ideia de
uma vontade geral homogénea torna-se dificil de sustentar diante
da fragmentacdo social e da diversificacdo das demandas politicas. E
precisamente nesse cenario que se evidencia a crise do modelo

classico de legitimidade democratica.

Por fim, a teoria rousseauniana estabelece um ideal normativo
exigente de democracia, baseado na unidade entre autonomia
individual e vontade coletiva. Esse ideal, embora dificilmente
realizavel em sociedades complexas e pluralistas, permanece como
referéncia critica fundamental para a teoria politica contemporanea.
A centralidade da vontade geral evidencia que a legitimidade
democratica ndao pode ser reduzida a procedimentos eleitorais ou
decisdes majoritarias, exigindo, antes, um compromisso permanente

com o bem comum e com a igualdade politica substantiva.

Nesse sentido, Rousseau (2001) nao apenas funda a tradicao
democratica moderna, mas também antecipa suas principais crises.
A tensao entre representacao e soberania, entre maioria e
universalidade, entre liberdade individual e coercdao coletiva,
constitui ainda hoje o nucleo dos debates sobre democracia. A
vontade geral, longe de ser um conceito superado, permanece como
um desafio tedrico e normativo, exigindo continua reflexao sobre as
condicoes de possibilidade de uma ordem politica verdadeiramente

legitima.

3. DA LEGITIMIDADE ELEITORAL A LEGITIMIDADE PLURAL EM
ROSANVALLON



A reflexao contemporanea sobre a democracia nao pode mais se
sustentar nos moldes classicos de legitimacao centrados
exclusivamente na soberania popular expressa por meio do voto. E
precisamente nesse ponto que a obra de Pierre Rosanvallon (2010)
se apresenta como uma das mais relevantes tentativas de
reconfiguracao tedrica da legitimidade no contexto das sociedades
complexas. Ao diagnhosticar uma crise estrutural da democracia
representativa, o autor nao anuncia o colapso do regime
democratico, mas propde sua transformacao, deslocando o foco da
legitimidade de um modelo unitario para um paradigma plural,

processual e institucionalmente distribuido.

O ponto de partida de Rosanvallon (2010) consiste na identificacao
daquilo que denomina de “dupla ficcao fundadora” da legitimidade
democratica moderna. Em primeiro lugar, a ficcao de que a maioria
eleitoral representa o todo, conferindo ao resultado das urnas um
carater de unanimidade politica que, na realidade, oculta divisoes,
conflitos e assimetrias sociais. Em segundo lugar, a ficcao de que o
momento eleitoral produz uma autorizacao continua do poder,
como se a legitimidade conferida pelo voto fosse capaz de se
prolongar de maneira estavel ao longo do tempo,
independentemente das transformacdes sociais e das decisdes

governamentais subsequentes.

Essas duas ficcdes foram historicamente essenciais para a
consolidacao da democracia representativa, pois permitiram a
estabilizacdo do vinculo entre governantes e governados. No
entanto, nas ultimas décadas, elas passaram a ser progressivamente
contestadas. A crescente desconfianca em relacdao as instituicdes
representativas, a fragmentacao das identidades politicas e a

intensificacao das demandas por reconhecimento individual e



coletivo evidenciam a insuficiéncia do modelo eleitoral como
fundamento exclusivo da legitimidade democratica. A democracia,
nesse cenario, deixa de ser percebida como um momento, o da
eleicao, para ser compreendida como um processo continuo de

validacao do poder.

E nesse contexto que Rosanvallon (2010) propde uma ampliacdo do
conceito de legitimidade, rompendo com sua identificacao exclusiva
com a representacao eleitoral. Para o autor, a democracia
contemporanea deve ser entendida como um sistema complexo de
multiplas formas de legitimacao, que operam de maneira
complementar e, por vezes, tensionada. Essa pluralizacdao da
legitimidade nao implica a negacao do principio democratico, mas
sua intensificacdo, na medida em que exige que o poder seja

constantemente justificado, controlado e reconectado a sociedade.

A primeira dessas novas formas € a legitimidade de imparcialidade,
que se manifesta por meio de instituicdes independentes
responsaveis por supervisionar, regular e limitar o exercicio do poder
politico. Essas instituicdes, como autoridades reguladoras e 6rgaos
de controle, derivam sua legitimidade nao da eleicdo, mas da
capacidade de atuar com neutralidade, distanciando-se de
interesses partidarios e particulares. A imparcialidade, nesse sentido,
constitui uma resposta a percepcao de captura do Estado por
interesses especificos, funcionando como um mecanismo de
protecao do interesse geral em contextos de elevada complexidade

social.

A segunda forma identificada por Rosanvallon (2010) é a
legitimidade de reflexividade, que se expressa na capacidade do

sistema politico de submeter suas proprias decisdes a processos de



revisao critica. Nesse ambito, os tribunais constitucionais assumem
papel central, ndao como instancias antidemocraticas, mas como
mecanismos de aprofundamento da democracia. Ao revisar leis e
atos governamentais, essas instituicdes nao apenas limitam o poder,
mas contribuem para a sua justificacao, promovendo uma reflexao
institucional sobre os fundamentos das decisdes politicas. Trata-se,
portanto, de uma legitimidade que emerge da capacidade de o

sistema politico se autoquestionar e se autocorrigir.

A terceira dimensdo, talvez a mais inovadora, € a legitimidade de
proximidade. Diferentemente das anteriores, ela nao se vincula a
instituicdes especificas, mas a uma forma de exercicio do poder
orientada pelo reconhecimento das singularidades sociais. Em
sociedades marcadas pela diversidade e pela individualizagao, a
legitimidade nao pode ser construida apenas a partir de categorias
abstratas de interesse geral, sendo necessario considerar as
experiéncias concretas dos individuos. A proximidade, nesse sentido,
traduz-se em exigéncias de escuta, empatia, reconhecimento e
responsividade, indicando uma transformacao qualitativa na relacao

entre Estado e sociedade.

A articulacao dessas trés formas de legitimidade revela uma
profunda mudanca na gramatica da democracia. Se, no modelo
classico, a legitimidade estava concentrada na unidade da vontade
geral, no paradigma contemporaneo ela se distribui por multiplas
instancias e processos, exigindo uma constante interacao entre
representacao, controle e reconhecimento. A democracia deixa de
ser concebida como um sistema fechado e autojustificado,
passando a ser entendida como um regime aberto, dependente de

mMmecanismos permanentes de validacao.



Essa transformacao esta diretamente relacionada a crescente
complexidade das sociedades contemporaneas, nas quais a
diversidade de interesses, valores e identidades torna inviavel a
construcao de uma vontade coletiva homogénea. A ideia
rousseauniana de vontade geral, embora normativamente potente,
mostra-se insuficiente para dar conta da pluralidade social, exigindo
sua reformulacao em termos mais flexiveis e institucionais. Nesse
sentido, a proposta de Rosanvallon (2010) nao representa uma
ruptura com a tradicao democratica, mas sua reinterpretacao a luz

das condicdes atuais.

Importa destacar, ainda, que essa pluralizacao da legitimidade nao
elimina os conflitos inerentes a democracia. Ao contrario, ela os torna
Mais visiveis e, a0 mesmo tempo, mais administraveis, ao criar
multiplos canais de expressao, controle e mediacao. A democracia
contemporanea, assim, nao busca eliminar o dissenso, mas
organiza-lo institucionalmente, reconhecendo que a legitimidade
nao decorre da auséncia de conflito, mas da capacidade de lidar

com ele de forma justa e transparente.

Por fim, a reconfiguracao tedrica proposta por Rosanvallon (2010)
implica uma redefinicao do proprio conceito de soberania. Esta
deixa de ser compreendida como uma unidade indivisivel,
concentrada na vontade popular, para ser concebida como um
processo distribuido, no qual diferentes instituicdes participam da
construcao da legitimidade democratica. A soberania, nesse novo
paradigma, nao se manifesta em um Unico momento ou instancia,
mas se realiza de forma continua, por meio de praticas de

representacado, controle e reconhecimento.



Dessa forma, a crise da legitimidade democratica nao deve ser
interpretada como um sinal de esgotamento da democracia, mas
como expressao de sua transformacao historica. Ao deslocar o foco
da legitimidade de um modelo unitario para um modelo plural e
processual, Rosanvallon (2010) oferece uma chave interpretativa
fundamental para compreender os desafios contemporaneos do
Estado democratico de direito, abrindo caminho para uma teoria da
democracia capaz de integrar complexidade, pluralismo e exigéncia

normativa.

A forca explicativa de Rosanvallon, entretanto, nao elimina um
problema normativo. Reconhecer que tribunais podem exercer uma
funcao reflexiva é diferente de demonstrar que |hes cabe a
autoridade final sobre desacordos constitucionais. A passagem da
descricao socioldgica das novas formas de legitimidade para a
justificacdo normativa da revisao judicial exige um argumento
adicional. Sem ele, a reflexividade corre o risco de funcionar como
uma categoria excessivamente permissiva, capaz de legitimar
qualquer expansao do poder judicial apenas porque ela se

apresenta como revisao critica do processo politico.

-

E nesse ponto que a objecao de Waldron adquire funcao
metodologica no argumento deste artigo. Ela opera como teste de
resisténcia da legitimidade reflexiva: se cidadaos livres e iguais
discordam razoavelmente sobre direitos, e se as instituicoes
representativas funcionam de modo minimamente adequado, por
que a discordancia deveria ser encerrada por uma instituicao nao
eleita? A resposta nao pode consistir em afirmar genericamente que
juizes protegem direitos, pois legisladores também deliberam sobre

direitos e tribunais também podem errar. A legitimidade da revisao



precisa decorrer de sua posi¢ao relacional no arranjo institucional e

da forma como exerce sua competéncia.

A hipdtese aqui desenvolvida nasce dessa insuficiéncia reciproca:
Rosanvallon explica por que a democracia contemporanea necessita
de instancias reflexivas, enquanto Waldron demonstra por que tais
instancias nao podem reivindicar supremacia sem enfrentar o
problema da igualdade politica. A proposta de legitimidade
complementar e condicionada procura preservar as duas intuicoes.
Ela admite a revisao como componente democratico, mas recusa

sua conversao em fundamento autdonomo e ilimitado de autoridade.

4. REVISAO JUDICIAL, INTERPRETACAO E A OBIJEGCAO
DEMOCRATICA

A reconfiguracao contemporanea da legitimidade democratica, tal
como delineada no capitulo anterior, impde uma reconsideracao
profunda do papel da interpretacao juridica no interior do Estado
constitucional. Se a democracia deixa de ser compreendida como
simples expressao unitaria da vontade geral, conforme formulada
por Jean-Jacques Rousseau (2001) e passa a ser concebida como um
sistema plural de legitimacao, distribuido entre diferentes
instituicdées, como propde Pierre Rosanvallon (2010) entdo a
atividade interpretativa do direito deixa de ser uma funcao
meramente técnica para assumir centralidade no préprio processo

democratico.

A interpretacao juridica, nesse cenario, situa-se no ponto de tensao
entre dois polos fundamentais: de um lado, a exigéncia de fidelidade
a vontade democraticamente expressa pelo legislador; de outro, a

necessidade de adaptacao do direito as transformacdes sociais, a



~

protecao de direitos fundamentais e a complexidade das relacdes
contemporaneas. Essa tensao nao é acidental, mas estrutural,
revelando um dos principais dilemas do constitucionalismo
democratico: como interpretar o direito sem usurpar a funcao
legislativa e, ao mesmo tempo, sem reduzir o direito a uma simples

reproducao mecanica da lei.

-

E nesse contexto que se insere o debate contemporaneo acerca das
teorias da interpretacao juridica, especialmente no que se refere ao
papel do Judiciario. A posicao defendida por Antonin Scalia (1997)
representa uma das respostas mais influentes a esse problema. Para
O autor, a interpretacao deve estar ancorada no texto da lei, sendo
vedado ao intérprete recorrer a intencdes subjetivas do legislador ou
a construcdes normativas que extrapolem o significado ordinario
das palavras. O textualismo, nesse sentido, aparece como uma
estratégia de contencao do poder judicial, fundada na ideia de que a
legitimidade democratica exige que as decisdes juridicas sejam
previsiveis, objetivas e vinculadas ao que foi efetivamente

promulgado.

A forca dessa posicao reside na sua preocupacao com a preservacao
da separacao de poderes e com a limitacao da discricionariedade
judicial. Ao rejeitar a ideia de que juizes possam “corrigir” ou
“aperfeicoar” a lei com base em critérios morais ou politicos, o
textualismo busca evitar que o Judiciario se transforme em um
orgao legislativo nao eleito. Nesse sentido, a interpretacao juridica
deve ser compreendida como um ato de fidelidade institucional, e

NAao comMo um espaco de criacao normativa.

Entretanto, essa concepcao enfrenta limites significativos quando

confrontada com a complexidade do direito contemporaneo. A



linguagem juridica, longe de ser perfeitamente clara e determinada,
é frequentemente aberta, ambigua e dependente de contextos
interpretativos. Além disso, a propria Constituicao, especialmente
em sistemas que consagram direitos fundamentais, utiliza conceitos
indeterminados que exigem concretizacdo por meio da
interpretacdo. Assim, a pretensao de neutralidade absoluta do

intérprete revela-se, em certa medida, ilusoria.

E justamente nesse ponto que se insere a critica desenvolvida por
Jeremy Waldron (2006) que desloca o foco da discussao para o
problema da legitimidade democratica da interpretacao judicial.
Para Waldron (2006) a principal questao nao é apenas como
interpretar o direito, mas quem deve ter a autoridade final para fazé-
lo. Em sua perspectiva, permitir que juizes nao eleitos anulem
decisbes legislativas representa uma forma de deslocamento da
soberania popular, comprometendo os fundamentos democraticos

do sistema juridico.

O argumento de Waldron (2006) parte do pressuposto de que
sociedades  democraticas maduras possuem instituicoes
representativas capazes de deliberar sobre questbes de direitos,
ainda que haja desacordo entre seus membros. A existéncia de
divergéncias nao justifica a transferéncia da decisao para o
Judiciario, pois o dissenso é inerente a democracia e deve ser
resolvido por meio de processos politicos, e nao por decisdes
judiciais finais. Nesse sentido, a revisao judicial forte, isto €, aquela
gue permite invalidar leis, seria inadequada como instancia ultima

de decisao em uma sociedade livre.

Todavia, essa posicao também enfrenta objecdes relevantes,

sobretudo quando se considera a funcao contramajoritaria do



Judiciario na protecao de direitos fundamentais. Em contextos nos
qguais as maiorias politicas podem violar direitos de minorias, a
atuacao judicial pode ser vista Nao COMO uMa usurpacao, Mas como
uma condicdo de possibilidade da propria democracia. E nesse
espaco de tensdao que se desenvolvem abordagens intermediarias,

como a proposta de Cass Sunstein (2013).

Sunstein (2008) propde um modelo de decisao judicial baseado no
minimalismo, segundo o qual os tribunais devem evitar
pronunciamentos amplos e teoricamente abrangentes, optando por
decisdes restritas ao caso concreto e fundamentadas em consensos
parciais. Essa abordagem busca preservar o espaco da deliberacao
democratica, ao mesmo tempo em que reconhece a necessidade de

intervencao judicial em determinadas situacoes.

O minimalismo, contudo, nao esta isento de criticas. Ao evitar
decisdes mais amplas, pode gerar inseguranca juridica e dificultar a
construcao de parametros normativos claros. Além disso, a auséncia
de fundamentacdes mais profundas pode transferir o problema para
instancias inferiores, aumentando a fragmentacao interpretativa.
Ainda assim, sua relevancia reside na tentativa de equilibrar a

atuacao judicial com a preservacao do processo democratico.

A partir dessas diferentes perspectivas, torna-se evidente que a
interpretacao juridica nao pode ser compreendida como uma
atividade neutra ou meramente técnica. Ela constitui, antes, um
espaco de disputa normativa no qual se definem os contornos da
propria democracia. Interpretar o direito €, em Ultima instancia,
participar da construcao da legitimidade do poder politico, seja
reafirmando decisbes democraticas, seja submetendo-as a

processos de revisao e justificacao.



Nesse sentido, a interpretacao juridica deve ser situada no interior
de um modelo mais amplo de legitimidade democratica, como
aquele proposto por Rosanvallon (2010). A atuacao do Judiciario
pode ser compreendida como expressao da legitimidade de
reflexividade, na medida em que introduz um elemento de revisao
critica no sistema politico. Ao mesmo tempo, essa atuacao deve ser
limitada por critérios que evitem sua transformacao em uma

instancia substitutiva da vontade democratica.

A questao central, portanto, nao reside em escolher entre
supremacia legislativa ou supremacia judicial, mas em construir um
arranjo institucional que permita a coexisténcia dessas formas de
autoridade de maneira equilibrada. A interpretacao juridica, nesse
contexto, deve operar como um mecanismo de mediacao entre
direito e democracia, capaz de articular a estabilidade normativa

com a abertura ao debate publico.

Por fim, a relacao entre interpretacao juridica e democracia revela
que a legitimidade do direito nao pode ser reduzida a sua origem
formal, nem a sua aplicacao técnica. Ela depende, antes, de um
processo continuo de justificacdao, no qual diferentes instituicoes,
legislativas, executivas e judiciais, participam da construcao e
reconstrucao do sentido das normas. A interpretacao, assim, deixa
de ser um momento secundario do direito para se afirmar como um
de seus elementos constitutivos, refletindo as tensdes, os conflitos e

as possibilidades da democracia contemporanea.

5. SEPARACAO DE PODERES COMO ARQUITETURA DE
LEGITIMIDADE



A anadlise da relacao entre separacao de poderes e legitimidade
democratica exige o abandono de uma compreensao meramente
formal ou estatica da divisao funcional do Estado. Tradicionalmente
associada a obra de Montesquieu, a separacao de poderes foi
concebida como um mecanismo de limitacao do poder politico,
destinado a evitar a concentracao de autoridade e a prevenir o
arbitrio. Contudo, nas democracias contemporaneas, esse modelo
revela-se insuficiente para explicar a complexidade das relacdes
institucionais e, sobretudo, para fundamentar a legitimidade das

decisbes publicas.

A teoria classica estruturou-se a partir de uma divisao tripartite,
Legislativo, Executivo e Judiciario, com funcdes relativamente
definidas: legislar, administrar e julgar. Essa arquitetura institucional
pressupunha uma distincao clara entre as esferas de atuacao de
cada poder, bem como uma légica de freios e contrapesos capaz de
garantir equilibrio e controle reciproco. No entanto, a evolucao do
Estado constitucional e a crescente complexidade das funcdes
publicas tornaram essa separacao menos rigida, evidenciando a

interdependéncia e a sobreposicao funcional entre os poderes.

-

E nesse contexto que a reflexao de Christoph Mobllers se mostra
particularmente relevante, ao propor uma reconceitualizacao da
separacao de poderes nao apenas como mecanismo de limitacao,
mMas como uma estrutura de producao de legitimidade. Para o autor,
a divisao de poderes nao deve ser compreendida exclusivamente
em termos de distribuicao de competéncias, mas como um arranjo
institucional que permite a justificacao das decisdes publicas por

meio da interacao entre diferentes formas de autoridade.



Nesse sentido, cada poder nao apenas exerce uma funcao
especifica, mas incorpora uma dimensao distinta da legitimidade
democratica. O legislativo, enquanto 6rgao representativo, expressa
a legitimidade eleitoral e a vontade politica da maioria; o Executivo,
por sua vez, traduz essa vontade em acao administrativa, operando
com base em critérios de eficiéncia, especializacao e responsividade;
ja o Judiciario desempenha um papel de controle e revisao,
garantindo a conformidade das decisbes com a ordem juridica e os
direitos fundamentais. A legitimidade do sistema nao decorre da
supremacia de um desses poderes, mas da articulacao dinamica

entre eles.

Essa perspectiva permite superar tanto a visao hierarquica quanto a
visao puramente funcional da separagcdao de poderes. Em vez de
perguntar qual poder deve prevalecer, passa-se a investigar como
cada um contribui para a construcao da legitimidade em um
sistema plural. A legitimidade democratica, assim, deixa de ser um
atributo concentrado e passa a ser um resultado emergente da
interacao institucional. Essa ideia dialoga diretamente com a
proposta de Pierre Rosanvallon (2010) segundo a qual a democracia
contemporanea é caracterizada pela pluralizacao das formas de
legitimacao, incluindo dimensdées como imparcialidade e

reflexividade.

A separacao de poderes, nesse nhovo enquadramento, nao € apenas
um mecanismo de contencao, mas um dispositivo que possibilita
diferentes formas de validacao do poder. O controle judicial, por
exemplo, pode ser compreendido como expressao da legitimidade
de reflexividade, ao submeter decisdes politicas a uma revisao
critica; as agéncias administrativas independentes podem ser vistas

como manifestacdes da legitimidade de imparcialidade, ao atuarem



com relativa autonomia em relacao a interesses politicos imediatos;
e o legislativo continua a desempenhar o papel central na expressao
da vontade democratica, ainda que essa vontade ja nao seja

concebida como homogénea.

Entretanto, essa multiplicacao de fontes de legitimidade também
gera tensdes significativas. A ampliacao do papel do Judiciario,
especialmente por meio da revisao constitucional, levanta
guestionamentos acerca de sua legitimidade democratica, como
apontado por Jeremy Waldron (2006). Da mesma forma, a crescente
autonomia de 6rgaos administrativos pode resultar em déficits de
accountability, afastando decisdes relevantes do controle direto dos
cidadaos. Essas tensdes revelam que a separacao de poderes nao
elimina os conflitos de legitimidade, mas os reorganiza em um nivel

mais complexo.

Outro aspecto relevante diz respeito a relacao entre Parlamento e
Executivo, especialmente nos diferentes modelos de governo. Em
sistemas parlamentaristas, ha uma forte conexao politica entre
ambos, o que pode favorecer a eficiéncia decisoria, mas também
reduzir a capacidade de controle. Ja nos sistemas presidencialistas, a
separacao mais rigida tende a intensificar os conflitos institucionais,
gerando disputas por legitimidade entre poderes que possuem

bases distintas de autoridade democratica.

Além disso, o desenvolvimento de funcdes regulatdrias e a expansao
do Estado administrativo introduzem novos atores institucionais que
Nnao se enguadram perfeitamente na divisao classica de poderes. As
chamadas agéncias independentes, por exemplo, operam com
elevado grau de especializacao técnica e relativa autonomia politica,

O que levanta duvidas sobre sua insercao no sistema democratico.



Embora possam reforcar a imparcialidade e a racionalidade das
decisdes, também desafiam os mecanismos tradicionais de controle

e responsabilidade politica.

Diante desse cenario, torna-se evidente que a separacao de poderes
Nnao pode mais ser compreendida como um modelo fixo, mas como
um arranjo dinamico, sujeito a transformacdes historicas e
institucionais. A legitimidade democratica, por sua vez, depende da
capacidade desse arranjo de equilibrar diferentes formas de
autoridade, garantindo tanto a expressao da vontade popular
quanto a protecao de direitos e a racionalidade das decisdes

publicas.

Assim, a questao central desloca-se da simples divisao de funcoes
para a construcao de um sistema institucional capaz de produzir
decisdes legitimas em um contexto de pluralismo e complexidade. A
separacao de poderes, nesse sentido, deve ser entendida como uma
arquitetura de legitimidade, na qual diferentes instituicdes
contribuem, de maneira complementar e tensionada, para a

justificacao do poder politico.

Por fim, essa reinterpretacao permite compreender que a
legitimidade democratica nao é um dado prévio, derivado
exclusivamente do processo eleitoral, mas um resultado que se
constroi continuamente por meio da interacao entre os poderes. A
separacao de poderes, longe de ser apenas um mecanismo de
limitacdao, revela-se, portanto, como um elemento central na
producao e reproducao da legitimidade no Estado constitucional

contemporaneo.

5.1. O Ponto de Convergéncia e a Lacuna Teérica



O percurso desenvolvido até aqui permite identificar uma
convergéncia € uma lacuna. A convergéncia esta na recusa de uma
visdo monista da autoridade: Rosanvallon pluraliza a legitimidade;
Waldron insiste na relevancia democratica do desacordo; Moallers
diferencia institucionalmente as formas de decisdo. A lacuna esta na
auséncia de um critério suficientemente preciso para distinguir a
revisao judicial que acrescenta reflexividade daquela que

simplesmente transfere a decisao politica para os tribunais.

Essa distincao € decisiva porque a mesma pratica institucional pode
ser descrita de modos opostos. A invalidacao de uma lei pode
aparecer como protecao das condicdes democraticas ou como
reducao da igualdade politica; a deferéncia pode representar
respeito a competéncia legislativa ou abandono da protecao de
direitos. Por isso, categorias abstratas como ativismo, autocontencao
ou funcao contramajoritaria sao insuficientes quando usadas
isoladamente. O juizo de legitimidade deve observar a relacao entre
a intensidade da intervencao, a qualidade da justificacdao e a

possibilidade de continuidade do didlogo institucional.

A originalidade da proposta reside, portanto, em deslocar a pergunta
de 'quem deve ter a ultima palavra?' para 'sob quais condicdes o
exercicio de uma palavra institucionalmente decisiva permanece
compativel com uma legitimidade plural?'. Esse deslocamento nao
nega a importancia da autoridade final para a solucao de casos. Ele
apenas distingue definitividade juridica de supremacia democratica:
uma decisao pode encerrar provisoriamente uma controvérsia no
plano juridico sem tornar o o6rgao decisor a fonte superior da

legitimidade politica.



6. REVISAO JUDICIAL COMO LEGITIMIDADE REFLEXIVA
COMPLEMENTAR E CONDICIONADA

A aproximacao entre Rosanvallon e Waldron revela uma tensao que
nao pode ser resolvida pela simples escolha de um dos lados. A
legitimidade de reflexividade explica por que uma democracia pode
criar instituicdées encarregadas de revisar criticamente suas proprias
decisdes. Contudo, a existéncia de uma funcao reflexiva nao
demonstra que qualquer desenho de revisao judicial seja
democraticamente legitimo. A objecao de Waldron permanece
relevante precisamente porque pergunta quem decide quando
cidadaos e instituicdes discordam, de boa-fé, sobre o conteudo dos

direitos.

Se a reflexividade for tratada como autorizacao genérica para a
supremacia judicial, a pluralizacao da legitimidade termina por
recriar uma nova unidade, agora concentrada nos tribunais. Esse
resultado contradiz a proépria ideia de legitimidade distribuida. A
revisdo judicial deve, portanto, ser compreendida como uma
contribuicao especifica ao sistema de justificacao publica, e nao
como fonte superior de legitimidade. Sua funcao é reabrir razdes,
exigir coeréncia, proteger as condicdes do processo democratico e
controlar violagdes juridicamente qualificadas, sem presumir que a
decisao judicial seja, por natureza, mais democratica do que a

decisao legislativa.

A primeira condicao é a preservacao do desacordo democratico. Em
sociedades pluralistas, o desacordo sobre direitos nao constitui uma
patologia a ser eliminada. A decisao judicial pode resolver um caso e
fixar consequéncias juridicas, mas deve evitar apresentar toda

controvérsia constitucional como definitivamente encerrada. A



reflexividade & mais compativel com decisdes que reconhecem a
possibilidade de resposta institucional, correcao legislativa e
evolucao argumentativa do que com uma concepcao de Ultima

palavra absoluta.

A segunda condicao ¢é a justificacao publica reforcada. Quanto maior
a interferéncia sobre uma escolha representativa, maior deve ser o
onus argumentativo do tribunal. Nao basta invocar principios
abstratos ou a autoridade da Constituicdo. A decisao precisa
demonstrar o vicio constitucional, enfrentar as razdes oferecidas
pelos demais poderes e explicar por que a intervencao judicial €
institucionalmente adequada. A legitimidade reflexiva depende da
qualidade publica da revisao, e nao apenas da posicao formal do

Orgao revisor.

A terceira condicao € o respeito as competéncias e capacidades
institucionais. Mdllers ajuda a perceber que a diferenciagao entre
poderes possui valor democratico proprio.  Parlamento,
administracao e  tribunais operam com  procedimentos,
temporalidades, formas de informacao e responsabilidades distintas.
A revisao judicial perde legitimidade quando ignora essas diferencas
e substitui escolhas politicas ou técnicas sem justificar por que o
processo judicial possui melhores condicdes para decidir a questao

concreta.

A quarta condig¢ao € a contengao decisoria. O textualismo de Scalia e
o minimalismo de Sunstein oferecem respostas diferentes ao risco
de expansao judicial. O primeiro procura limitar o intérprete pela
vinculagcao ao texto; o segundo, pela estreiteza e incompletude das
decisbées. Nenhum deles resolve isoladamente o problema

democratico, mas ambos evidenciam que a legitimidade da



jurisdicao também depende de limites internos. A contencao aqui
defendida nao significa passividade judicial: significa adequacao
entre a intensidade da intervencao e a razao democratica que a

justifica.

Essas quatro condi¢cdes permitem reformular a relagcao entre revisao
judicial e legitimidade. A jurisdicao constitucional pode ser uma
instituicao reflexiva quando acrescenta razbes e controles ao
processo democratico; torna-se problematica quando reivindica
substituir, de forma ordinaria, a politica representativa. A
legitimidade, nesse modelo, é relacional: cada instituicao deve
justificar ndo apenas sua decisao, mas também o modo como ocupa

seu lugar no sistema de poderes.

7. CONCLUSAO

O artigo partiu do problema de saber em que condicdes a revisao
judicial pode integrar uma arquitetura plural de legitimidade
democratica sem converter a reflexividade institucional em
supremacia judicial. A analise mostrou que a resposta exige
abandonar tanto a ideia de uma legitimidade inteiramente
concentrada na origem eleitoral quanto a suposicao de que a
jurisdicao  constitucional possui, por si  sO, superioridade

democratica.

Rousseau fornece a matriz classica da unidade da soberania e da
vontade geral. Rosanvallon demonstra por que essa matriz, embora
normativamente decisiva, ja nao descreve sozinha 0Ss processos
contemporaneos de legitimacdao. Imparcialidade, reflexividade e
proximidade ampliam a gramatica democratica. Entretanto, a

aplicacao da reflexividade aos tribunais encontra o desafio



formulado por Waldron: a revisao judicial forte pode retirar de
instituicoes representativas a decisao final sobre desacordos que

pertencem a propria vida democratica.

A hipotese foi confirmada no plano tedrico: a revisao judicial pode
contribuir para a legitimidade democratica, mas sua justificacao
depende de ser concebida como complementar e condicionada. A
categoria da reflexividade explica a necessidade de revisao critica do
poder; nao autoriza uma hierarquia geral em favor do Judiciario. A
separacao de poderes, compreendida com Modllers como
diferenciacao de formas de decisdo, impede que a pluralidade

institucional seja reduzida a supremacia de uma unica instancia.

A contribuicao original do artigo consiste em converter a ideia geral
de reflexividade em um teste normativo de legitimidade
institucional. Foram propostas quatro condi¢cdes cumulativamente
relevantes para avaliar a revisao judicial: preservacao do desacordo
democratico; justificacao  publica  reforcada; respeito as
competéncias e capacidades institucionais; e contencao decisoria. O
ganho tedrico esta em oferecer uma ponte entre a descricao
rosanvalloniana da legitimidade plural e a objecao waldroniana a
supremacia judicial. A revisdao deixa de ser classificada
abstratamente como democratica ou antidemocratica e passa a ser
avaliada pelo modo concreto como se insere na divisao institucional

da autoridade.

A principal consequéncia € que a legitimidade democratica
contemporanea deve ser entendida como plural, relacional e
institucionalmente distribuida. A pluralidade, contudo, ndo equivale
a uma autorizacao ilimitada para todos os centros de poder. Quanto

mais distribuida a autoridade, maior a necessidade de justificar



fronteiras, interacdées e mecanismos de responsabilidade. A
democracia constitucional ndao se realiza pela auséncia de tensao
entre poderes, mas pela organizacao publica e controlavel dessa

tensao.

Ha limites claros nesta investigacao. O estudo é tedrico e nao testa
OS critérios propostos em decisdes judiciais concretas. Pesquisas
futuras poderao  aplica-los comparativamente a  cortes
constitucionais ou a controvérsias especificas, examinando se
diferentes desenhos de revisdao favorecem uma reflexividade
complementar ou produzem concentracao de autoridade. Essa
agenda empirica pode aprofundar a proposta aqui formulada e

avaliar sua capacidade explicativa.
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