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RESUMO

O exercicio do poder judiciario em contextos democraticos desempenha um papel fun-
damental na garantia do Estado de Direito, na protecédo dos direitos fundamentais e no
equilibrio dos poderes constituidos. Em uma democracia, o Judiciario atua como um
guardido da Constituicdo, interpretando e aplicando a lei de forma imparcial e indepen-
dente, e garantindo que as decisdes governamentais estejam em conformidade com os
principios democraticos e os direitos individuais. Diante desse contexto, 0 presente es-
tudo, organizado sob a forma de um artigo cientifico, objetiva discorrer sobre a atuagéo
do poder judiciario em contexto democratico, considerando a percepg¢éo do correto e do
justo frente aos direitos sociais. Para isso, realiza um levantamento bibliografico que
contou com analises qualitativas sobre o contetdo pesquisado. Dessa maneira, apos
as discussdes, evidenciou-se que poder judiciario desempenha um papel crucial na pro-
tecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos, servindo como um ultimo recurso para
resolver disputas legais e garantir a igualdade perante a lei. Por meio do exercicio do
controle de constitucionalidade e da revisao judicial das leis e politicas governamentais,
o Judiciario pode corrigir abusos de poder, proteger minorias e garantir que os direitos
individuais sejam respeitados e preservados.
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ABSTRACT

The exercise of judicial power in democratic contexts plays a key role in ensuring the
rule of law, protecting fundamental rights and balancing the powers that be. In a democ-
racy, the judiciary acts as a guardian of the Constitution, interpreting and applying the
law impartially and independently, and ensuring that government decisions conform to
democratic principles and individual rights. In this context, the present study, organized
in the form of a scientific article, aims to discuss the performance of the judiciary in a
democratic context, considering the perception of what is right and fair in the face of
social rights. To this end, it conducts a bibliographic survey that included qualitative anal-
yses of the researched content. Thus, after the discussions, it was evident that the judi-
ciary plays a crucial role in protecting the fundamental rights of citizens, serving as a last
resort to resolve legal disputes and ensure equality before the law. Through the exercise
of constitutional review and judicial review of government laws and policies, the judiciary
can correct abuses of power, protect minorities, and ensure that individual rights are
respected and preserved.

Keywords: Democracy; Social Rights; Judiciary.
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INTRODUGCAO

A primeira vista, a expressao entre o correto e o justo aborda uma quest&o
muito simples; algo que estd em conformidade com o principio democratico de
gue algo pode estar correto, seguir a lei. Contudo, nem sempre somente aplicar
a letra fria da lei torna processos justos, ou seja, que assegurem direitos funda-
mentais aos individuos dentro de um Estado democratico. Esta questéo € geral-
mente colocada com o entendimento de que se quer estabelecer um regime de-
mocratico, fazer o certo nem sempre € fazer o justo. Pode-se ser justo e correto,
mas nem sempre correto e justo. Consequentemente, busca-se a esséncia da
democracia, depois a do poder dos juizes para se assegurar direitos aqueles que
precisam de representacao.

Ainda, abe considerar ndo existe nenhum sistema no mundo em que o0s
processos jurisdicionais sejam resolvidos pelo povo. O poder judiciario é neces-
sario para manter a democracia em curto, ja que existem juizes profissionais em
todos os sistemas que se autoproclamam democraticos. Acontece, entdo, que
os redatores dessas constituicdes consideraram que duas coisas eram compa-
tiveis: a existéncia e a ndo existéncia de poder judiciario, Poderiamos, evidente-
mente, examinar se estas opinidées sdo bem fundamentadas, contudo tal atitude
deve ser claramente rejeitada porque as conclusdes do exame dependem de
concepcoes relacionadas com a esséncia da democracia e do poder judicial.
Por forca das disposi¢cdes constitucionais, os juristas sentem-se obrigados a
manter a compatibilidade e, portanto, defender certas teses e propor algumas
definicdes. S&o estas teses que procuramos examinar, analisar as estratégias e
limitacdes argumentativas que levam a sua adocéo e defesa. A compatibilidade
pode ser discutida — e, de fato, € sustentada — gracas a trés grupos de argumen-
tos, a saber, 0s juizes ndo constituem um poder organico, pois ndo existe um
poder judicial Unico, pois existe um poder legislativo ou um poder executivo; 0s
juizes exercem uma funcao e ndo um verdadeiro poder; e a democracia ndo
poderia ser vulgarmente identificada com o poder da maioria, pois a verdadeira
democracia é suportada pelo poder judiciario.

Dessa maneira, este estudo tem a meta de discorrer sobre a atuagcédo do
poder judiciario em contexto democratico, considerando a percepcao do correto

e do justo frente aos direitos sociais.

7




A

PODER JUDICIAL ORGANICO

A expresséo 'poder judicial' tem dois significados principais na linguagem
juridica: um sentido funcional, o conjunto de atos pelos quais 0s processos sdo
fundamentados; e um sentido organico, um conjunto de tribunais que apresen-
tam determinadas propriedades estruturais (MORGADO, 2006). Existe um poder

judicial em sentido orgéanico?

Uma forma comum de abordar a questéo, baseada no uso linguistico, pre-
cisa ser descartada imediatamente. Alguns pretendem derivar argumentos de
certas praticas e, particularmente, do fato de, na linguagem de certas constitui-
¢oes, a expressao “poder judicial” ser utilizada ou, pelo contrario, cuidadosa-
mente evitada.

A Constituicdo Federal do Brasil estabelece as bases e os principios que
regem o poder judiciario no pais. Dentre as principais disposi¢es relacionadas
ao judiciario, destacam-se os principios fundamentais, ja que a Constituicdo es-
tabelece principios fundamentais que devem nortear a atuacdo do poder judici-
ario, tais como a separacao dos poderes, a garantia dos direitos fundamentais e
a defesa da ordem democrética.

Além disso, a CF cita que o poder judiciario é reconhecido como um poder
independente e autbnomo, livre de influéncias externas e sujeito apenas a Cons-
tituicdo e as leis do pais. Ainda, a Constituicdo define as competéncias e funcdes
do poder judiciario, incluindo a resolucéo de conflitos de interesse, a protecdo
dos direitos fundamentais, a garantia da ordem juridica e o exercicio do controle
de constitucionalidade.

A Constituicdo estabelece a estrutura organizacional do poder judiciario,
incluindo a divisdo em diferentes instancias (tribunais e juizes), a criacao de 0Or-
gaos especificos (como o Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Jus-
tica, Tribunais Regionais e Juizes de Primeira Instancia), e a definicdo das atri-
buicbes de cada um. Dessa forma, garante diversas prerrogativas aos membros
do poder judiciario, tais como vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de
subsidios e imunidade (BRASIL, 1988).
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Se a linguagem néo ajudar muito, pode-se proceder da mesma forma que

para determinar a existéncia do Poder Legislativo ou do Poder Executivo. Diz-se
gue existe um poder legislativo ou um poder executivo se existir uma autoridade,
principalmente encarregada de uma funcéo para a qual esta especializada. E
necessario, portanto, que cada uma dessas autoridades pratique todos os atos
de uma funcéo (legislativa ou executiva) e que os desempenhe sozinha. Sem
duvida nunca existe uma especializacéo perfeita, porém fala-se, contra todas as
probabilidades, de poder executivo se quase todos os atos de execugao, e 0s
mais importantes, forem executados pela mesma autoridade. E, portanto, facil
identificar o poder legislativo no Parlamento ou no Governo (FRAGA, 2017).

Pelo contrério, esta solucdo néo pode ser transferida para o poder judicial
porque nunca existe apenas um tribunal, mas muitos. Assim sendo, é necessario
raciocinar como identificar outros poderes, quando existem diversas autoridades.
As praticas linguisticas ndo sao uniformes. Existem muitos prefeitos num mesmo
pais que tomam decisfes administrativas, mas ndo se diz que por isso existe
poder administrativo no sentido organico ou poder municipal no pais. Por outro
lado, diz-se que existe um poder legislativo, mesmo que existam duas camaras,
ou um poder executivo, mesmo que existam varios ministros. Na verdade, essa
diferenca é explicada.

Em primeiro lugar, para Dias e Lima (2008), o caso do Parlamento ou do
poder executivo, as diversas autoridades que o compdem, ou seja, as camaras
e 0S ministros, ndo praticam atos juridicos paralelos, mas antes contribuem para
a sua producéo; Eles séo seus coautores. As camaras nao fazem leis cada uma
por si, mas votam o mesmo texto que, portanto, vira lei. Os ministros participam
da edicédo dos decretos. Os prefeitos, por outro lado, tomam decisdes indepen-
dentes uns dos outros, que na lei francesa sdo chamadas de acordos.

Por outro lado, os atos das camaras ou dos ministros sao imputados ou
atribuidos ndo a essas autoridades, mas ao conjunto de autoridades a que per-
tencem, ou seja, ao Parlamento ou ao Governo. Ao contrario, os atos dos prefei-
tos sdo atribuidos a eles proprios e ndo a um suposto poder administrativo ou
municipal.

Portanto, de acordo com este esquema, teriamos que falar de poder judi-
cial se, e somente se os tribunais colaborardo na producao de atos, dos quais

seriam coautores, em vez de proferirem decisdes de que sejam 0s respetivos
» 3 g
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autores; e os atos que praticaram foram atribuidos ndo aos proprios tribunais,

mas ao poder judiciario como um todo. E evidente que nenhuma das condicdes
estéa satisfeita (DIAS; LIMA, 2008).

No entanto, se 0s processos pelos quais um Poder Legislativo ou um Po-
der Executivo séo identificados n&o podem ser transferidos para o Poder Judici-
ario, pode-se, no entanto, falar de Poder Judiciario em outro sentido. Se as au-
toridades sao hierarquicas, obviamente, deve ser feita referéncia a uma concep-
céo flexivel e ndo estrita de hierarquia. De acordo com a concepg¢ao estrita, a
autoridade inferior esta legalmente obrigada a obedecer as instru¢des da autori-
dade superior sob pena de sancdes disciplinares. Este € um modelo hierarquico
encontrado nas forcas armadas ou na administracdo. Segundo a concepcao
branda, basta que a autoridade superior disponha dos meios para exercer uma
influéncia determinante sobre o contetdo das decisdes tomadas pelas autorida-
des inferiores. E claro que existe entre os tribunais uma hierarquia entendida de
acordo com a concepcéao flexivel, uma vez que os tribunais supremos, sejam
eles proprios tribunais supremos ou tribunais de cassac¢éo, podem efetivamente
influenciar as decisdes dos tribunais inferiores.

Se as autoridades tiverem poder discricionario na tomada de decisdes.
Com efeito, a existéncia de uma hierarquia, seja em sentido lato ou estrito, ndo
é suficiente para se falar de poder judicial. Com efeito, numa administracao fiscal,
onde existe uma hierarquia em sentido estrito, as autoridades s6 podem deter-
minar o montante do imposto realizando a operacéo aritmética prescrita pela lei
fiscal, pelo que, apesar da hierarquia, ndo se pode dizer que as autoridades su-
periores tém poder fiscal. Nao se dira, portanto, que existe um poder judicial que
se, ao exercer influéncia nas decisdes das autoridades inferiores, os tribunais
supremos fizerem algo mais do que aplicar um direito pré-existente ou impor
essa aplicacao (CITTADINO, 2002).

Desta forma, ndo existe poder judicial no sentido organico, mas existe po-
der judicial no sentido funcional. Mas, justamente, este ponto é objeto de discus-
sdo. Com efeito, o problema da conciliacdo com a democracia nao se coloca, a

menos que exista realmente um poder judicial tal como acabamos de o definir e

se a democracia for um sistema em que as normas gerais sado criadas pelo povo
(MORGADO, 2006).
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A DEFINICAO DE DEMOCRACIA

Lembremos que aqui ndo se trata de confrontar o poder judicial com a
verdadeira democracia, mas sim de examinar algumas teorias da democracia
que visam fazer dos juizes uma instituicdo democratica. As diferentes teorias
gue serdo examinadas nao serdo analisadas como verdadeiras ou falsas. Trata-
se apenas de demonstrar que sdo necessarios e que desempenham mais ou
menos bem a sua fungdo, o que, na falta de poder negar a existéncia de um
poder judicial, como as teorias anteriores, € justifica-lo. Na realidade, nenhum
deles o faz perfeitamente e, de facto, nenhum deles prevalece porque se afasta
sempre das contradicdes internas ou das ideias que elas implicam. Penso em
dois grupos principais de teorias. Pode-se argumentar que 0s juizes exercem 0
seu poder para criar normas gerais em nome do povo ou que a democracia ndo
€, de todo, um poder do povo, mas um conjunto de principios ou, ainda, que o
povo é um grupo mais complexo entidade daquilo que se poderia acreditar
(PRZEWORSKI, 2020).

De acordo com uma primeira versdo desta doutrina, 0s juizes constituem
uma instituicdo democratica porque a democracia nao exige que o povo exerca
0 seu poder por si préprio ou através de representantes eleitos. Basta que seja
exercida por delegacéo e esta delegacao ndo é necessariamente explicita.

Assim, pode-se argumentar que ha sempre uma referéncia legislativa im-
plicita: com efeito, o poder legislativo pode sempre, caso o Tribunal de Cassacéo
tenha criado uma norma que desaprova, criar uma nova lei e derrubar a jurispru-
déncia. Foi o que fez, por exemplo, o Parlamento francés num caso recente: o
caso Perruche?. Mas se ndo o fizer, aprova a regra geral criada pelo juiz. Con-
sequentemente, 0 juiz cria essas regras gracas a uma delegacao implicita con-
cedida pelo poder legislativo.

Podem ser levantadas trés objecdes contra esta justificacédo, das quais se
conclui que esta tese ndo resolve o problema da compatibilidade com a

2 Em decisdo de 17 de novembro de 2000, o Tribunal de Cassac&o decidiu reconhecer, em favor
de uma crianca nascida com defeito congénito grave, o direito a indenizacdo paga pelo médico,
cuja falta de diagnéstico impediu a mae de abortar. Em 4 de mar¢o de 2002, o Parlamento apro-
vou uma lei cujo artigo primeiro proclama que <<Ninguém pode usufruir de um prejuizo pelo
simples facto do seu nascimento>>, o que significa que uma crian¢a nascida com um defeito
congénito ndo pode mais reclamar indemnizagcédo em reparacdo pela culpa que causou este nas-
cimento anormal.
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democracia. Em primeiro lugar, estamos a assistir a uma modificagdo conside-

ravel da democracia. A democracia ndo € mais um sistema no qual o povo cria
normas gerais. Isto ja ndo é, como em Kelsen?3, um sistema de autonomia, nem
mesmo, como na democracia representativa, um sistema em que a maioria dos
eleitores delega o poder de estabelecer regras gerais a uma autoridade legisla-
tiva eleita, mas sim um sistema ao qual delegados eleitos delegados. O povo ja
nao € o conjunto dos cidadaos, que sao, a0 mesmo tempo, autores e destinata-
rios das normas, hem mesmo 0 conjunto daqueles que escolhem quem as ira
exercer, mas apenas a entidade em nome da qual o poder € exercido, aquele
cujo nome é invocado, como Deus pode ser, isto €, sem gque haja relacao entre
a vontade que se expressa e a vontade real.

Dir-se-a que os juizes, em certos casos, sao eleitos. Mas, ao contrério dos
eleitos, ndo podem ser eleitos com base num programa de criagdo de regras
gerais. A segunda objecdo é pratica: o poder legislativo nunca tem certeza de
poder impor a sua vontade, uma vez que a nova lei também pode estar sujeita a
uma interpretacdo que reproduza a jurisprudéncia anterior. Existem muitos
exemplos na jurisprudéncia brasileira.

A terceira objecdo também é pratica. Em muitos casos, o controle nao
pode ser realmente exercido e dificilmente pode ser exercido. O que se considera
aqui nao é apenas o caso em que nao foi informado da jurisprudéncia, mas tam-
bém aqueles em que a criagdo de uma norma pelo juiz é feita com base num
principio supralegislativo.

Existe uma variante Kelseniana desta teoria. Kelsen admite — € uma con-
cessdo em relacdo ao que geralmente afirma a respeito da criagéo do direito pelo
juiz — que o juiz constitucional cria normas gerais, pois a anulagédo de uma norma
geral € uma norma geral. O juiz constitucional, diz ele, € um legislador negativo.
Kelsen também admite que estas decisbes sdo politicas e, por outro lado, ba-
seia-se nesta natureza politica para recomendar que os juizes sejam eleitos pelo
Parlamento. Mas, seja como for, tenta manter que ndo é um travao, mas sim um
instrumento da democracia.

3 La democratie, sa nature, sa valeur, trad. por Charles Eisenmann do 2° . Edicdo alema, Paris,
Sirey, 1932; Segunda edi¢do francesa, com apresentacao de Michel Troper, Paris, Econédmica,
1988 (H& uma versdo em espanhol de Rafael Luengo Tapia e Luis Legaz y Lacambra, Editora
Nacional, México, 1974).
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Longe de ser uma instituicdo antidemocratica, o Tribunal parece ser um

elemento essencial do sistema democratico. As leis constitucionais, de fato, s
podem ser adotadas de acordo com um procedimento longo e complexo e, na
maioria das vezes, exigindo maiorias maiores do que as leis ordinarias. A maioria
politica do momento s6 podera alcangé-los obtendo o apoio da minoria. O Tribu-
nal ndo s6 aparece assim como o protetor da minoria, mas pode dizer-se que,
se a democracia for definida como "autonomia”, um sistema em que as leis séo
adoptadas de acordo com este procedimento € mais democratico do que outro,
porque um sistema mais ampla propor¢cdo de cidadados estard sujeita a regras
com as quais tera consentido.

O argumento, contudo, sofre de trés fraquezas principais: Primeiro, o0 ar-
gumento baseia-se no pressuposto de que uma decisado adoptada por uma mai-
oria forte € mais democréatica do que uma adoptada por uma maioria mais fraca.
A democracia ideal seria, entdo, um sistema em que todas as decisfes fossem
tomadas por unanimidade. O principio da maioria hada mais seria do que um
mal menor: devido a impossibilidade de obter o consentimento unanime dos ci-
dad&os, seria necessario contentar-se com a maioria simples para decis6es me-
nos importantes, mas continuaria a ser exigida, na auséncia de unanimidade,
uma maioria maior para as decisdes mais seérias.

Ora, esta concepcdo do principio da maioria € discutivel e o proprio Kelsen
apresentou um argumento convincente contra ela: o sistema de unanimidade
nao é democracia. pelo contrério, € o oposto da autonomia, uma vez que permite
apenas opor-se a uma lei desejada por outros. Portanto, € um sistema de hete-
ronomia. Da mesma forma, a regra que exige maioria qualificada permite que
uma minoria impeca uma deciséo desejada pela maioria. O Unico sistema demo-
cratico, aquele que garante a autonomia do maior nimero, € o da maioria sim-
ples.

A segunda fragueza da “teoria da mudanga” reside em outra suposicao: a
de que o caminho indicado pelo tribunal pode ser verdadeiramente ficticio. Basta
notar que certas revisées constitucionais sao proibidas (por exemplo, na Alema-
nha) e que outras sédo simplesmente impossiveis. Isto pode ser devido a razdes
factuais. A constituicdo pode exigir, por exemplo, que uma revisdo que diga res-
peito a um determinado grupo ou a uma determinada autoridade obtenha o con-
sentimento deste grupo ou desta autoridade (BORGES, 2014).
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Mas também é possivel, como aconteceu efetivamente em Italia, na Ale-

manha, na India, que o proprio Tribunal se declare competente para examinar a
conformidade das leis constitucionais com certos principios supraconstitucionais,
considerados intangiveis como, por exemplo, aqueles que buscam a ampliacédo
dos poderes do juiz constitucional* (MIGUEL; BOGEA, 2020).

Em suma, a “teoria da mudancga” assenta no pressuposto de que o Tribu-
nal se limita a verificar a conformidade ou ndo conformidade das leis com a cons-
tituicdo. Essa conformidade ou inconformidade seria de natureza objetiva e o
Tribunal ndo exerceria qualquer poder de apreciacdo, o que é evidentemente
errbneo, como se viu, uma vez que deve necessariamente interpretar as dispo-
sicOes da Constituicdo e esta atividade é funcédo da vontade (BORGES, 2014).

Mas, acima de tudo, a teoria é dificil de conciliar com a concepc¢édo de
representacéo que domina estes sistemas, como o sistema francés. A ideia kel-
seniana de que o poder constituinte € mais democratico porque sé pode ser
exercido através de um grande compromisso entre um grande namero de depu-
tados, pressupde que estes deputados representem um grande nimero de elei-
tores que também pretende demonstrar que o controle da constitucionalidade

reforca a democracia.

DEMOCRACIA COMO UM CONJUNTO DE PRINCIPIOS

Estamos diante de um produto de limitac6es da argumentacdo politico-
juridica. Certamente, declaram os defensores da ideologia do Estado de direito,
o sistema que defendemos colide com o principio democréatico, mas apenas se
esse principio for identificado com o governo da maioria. Ora, a democracia ndo
poderia ser reduzida a isto, pois a vontade do povo nédo € a vontade da maioria
do povo e muito menos a da maioria parlamentar. Na falta de ser possivel iden-
tificar a vontade do povo, é necessario considerar que ela se manifesta num certo
namero de principios fundamentais que também sdo chamados de 'Estado de

4 O Supremo Tribunal da india anulou duas vezes alteraces feitas a constituicdo, em 1976 uma
alteracao que validava uma eleicdo (Smt. Indira Nehru Gandhi v. Raj Narain), em 1980 (Minerva
Mills v. Unido da india) uma alteracéo que removeu todas as limitagdes ao poder de revisar a
constituicdo, de modo que teria sido possivel modificar a estrutura fundamental da constituicao.
(Cf.: Hidayatullah, M. Direito Constituci(_)nal da india, Liverpool, Publicac&o Lucas, 1986.
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Direito'. Esta ideia é apresentada e justificada de diversas maneiras (ESPIN-
DOLA, 2000).

Pode-se, a partida, assimilar pura e simplesmente a democracia e o Es-
tado de direito e sustentar que a democracia néo consiste no poder da maioria,
mas num sistema de garantias de direitos fundamentais, assegurados gragas ao
controlo da constitucionalidade. Contudo, esta concepc¢éao pode entrar em con-
flito com a justificacdo da supremacia da Constituicdo, se for considerado que os
direitos fundamentais devem ser garantidos pelo seu valor intrinseco, ou seja,
como direitos naturais e ndo porque foram explicitamente mencionados na Cons-
tituicdo. texto. Nestas condicfes, se alguns destes direitos nao tiverem sido men-
cionados na Constituicdo, ndo deverdo deixar de ser protegidos (ESPINDOLA,
2000).

Ou o tribunal constitucional garante a democracia assim entendida, ou
seja, todos os direitos considerados e ndo garante necessariamente a suprema-
cia do constitucional, ou o tribunal garante essa supremacia e ndo garante a
democracia ou, em todo o caso, nem todos os direitos fundamentais. o que isso
é considerado implicar. Esta fraqueza da justificacdo explica porque é raramente
utilizada. Nao poderia ser util, exceto em alguns casos extremos, ao argumentar
que uma revisdo da Constituicdo realizada de acordo com as disposi¢cdes de
revisdo é, no entanto, contraria aos valores fundamentais da democracia.

O Estado de Direito pode entdo ser concebido como um Estado que
exerce o seu poder sob forma juridica, ou seja, um Estado em que cada decisdo
€ tomada de acordo com uma norma superior. Este Estado de direito sera entédo
definido como democratico na medida em que a constituicdo garante os direitos
fundamentais e pode argumentar-se que o controlo da conformidade das leis
com a constituicAo € necessario para a democracia entendida desta forma
(SILVA, 2004).

No entanto, ndo é possivel manter esta definicdo porque levaria a chamar
“‘democracia” ao “despotismo esclarecido”, desde que respeite os direitos esta-
belecidos em alguma carta fundamental. Os autores ndo podem, portanto, elimi-
nar completamente o principio da maioria da defini¢éo.

Mas entédo, para Silva (2004), ou a democracia é um sistema em que a
maioria tem de respeitar os valores fundamentais e regressa a concepcao de
uma democracia limitada pelo controlo da constitucionalidade ou, em vez de

; & <
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apresentar o principio da maioria e os direitos fundamentais como contrarios,

uma férmula € buscada pelo qual o principio da maioria € um meio que permite
garantir os direitos fundamentais.

Logo, para Espindola (2000), uma melhor compreenséo do sistema que
temos € que existe um governo majoritario para apoiar a Declaracdo de Direitos.
Aqueles que apoiam a primeira concepcao devem entdo explicar como o sistema
difere de uma democracia limitada e os simpatizantes da segunda porque € que
um sistema em que o poder da maioria do povo nada mais é do que um meio ao
servico dos fins mais elevados ainda deveria ser chamado de 'democracia’. Além
disso, alguns autores estdo bem conscientes desta dificuldade e consideram que
o sistema que a Constituicdo dos Estados Unidos tentou estabelecer nédo é a
democracia, mas a liberdade. No entanto, outros relacionam os principios a von-
tade do povo.

Pode-se, por exemplo, argumentar que os principios fundamentais foram
enunciados na Constituicdo e que, consequentemente, foram precisamente as
pessoas que 0s quiseram. Haveria assim uma democracia dual. O povo expres-
sar-se-ia na politica ordinaria, elegendo os representantes encarregados de le-
gislar e, numa forma mais elevada, impondo uma mudanca na constituicao.

A democracia comum assenta na ficgdo de que a maioria representa o
povo. Ao anular uma lei por inconstitucionalidade, os tribunais dissipam esta fun-
cado e impdem a real vontade do povo, tal como consta da constituicdo. Se o
povo discordar da interpretacdo dada pelos tribunais, entdo o povo modifica a
constituicdo, seja por revisdo ou por outros meios. O respeito pelos principios
seria, portanto, respeito pela vontade do povo soberano. A ideia € engenhosa,
mas é dificil de exportar para justificar, através da teoria democratica, o poder
dos juizes que aplicam os principios do direito europeu a fim de exemplificacéo
(POMPEU; PONTES, 2017).

A ideia de uma democracia como Estado de direito, considerada também
como um conjunto de principios fundamentais, tem, de fato, sido amplamente
desenvolvida atualmente. Neste caso, ndo é facil relacionar estes principios com
a vontade do povo soberano. Pode-se argumentar que estdo consagrados nos
tratados, ratificados igualmente pelos povos soberanos dos diferentes Estados,

mas muitas vezes se sublinha que estes expressam valores idénticos aos que
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regem as constituicdes nacionais, de modo que a submissao aos tratados seria

analoga a submissao a constituicao.

Neste sentido, € citada a jurisprudéncia do Tribunal do Luxemburgo, que
se refere as tradi¢gbes constitucionais comuns aos Estados-Membros. A constru-
cao europeia — e mais genericamente, a constru¢cao de uma sociedade interna-
cional — manifestaria assim a construcdo de um direito europeu comum, fundado
nos principios do Estado de direito e na protecao dos direitos fundamentais. Nao
haveria mais espaco para decisdo politica, uma vez que estes principios trans-
nacionais seriam impostos através de procedimentos estritamente jurisdicionais,
portanto, neutros e imparciais (POMPEU; PONTES, 2017).

E por isso que outros autores, nos Estados Unidos, no Brasil e na Franca,
procuram uma nova definicdo de democracia, de tal forma que esta se baseie
sempre no antigo critério do poder do povo. Mas € esta Ultima no¢do que deve
entdo ser modificada. Existem diversas tentativas nesse sentido, mas todas elas
devem admitir que a soberania ndo é exercida apenas pela funcéo legislativa,
mas também pelo poder constituinte, ou seja: que a soberania tem diferentes
graus. Por outro lado, mesmo nos Estados Unidos, esta justificacdo tem um
preco elevado.

Com efeito, para permitir ao tribunal garantir o respeito pela vontade do
povo consagrada na constituicdo, € necessario pressupor que se limita a aplica-
cdo da constituicdo, sem exercer poder discricionario, porque a interpretacdo
nada mais é do que uma func¢do de conhecimento ou que o povo esta realmente
em condi¢des de corrigir as interpretacbes dadas sobre a sua vontade.

Outra dificuldade refere-se ao estatuto dos governantes: se 0s represen-
tantes fossem considerados aqueles que expressam a vontade do povo sobe-
rano, ndo se entenderia que esta vontade estava subordinada a vontade estabe-
lecida em a constituicdo, porque esta é também a vontade do povo soberano e
que eles ndo podem ter duas vontades diferentes se, pelo contrario, forem con-
siderados os eleitos, [mas] ndo tém carater de representantes quando. sao sub-
metidos pelo tribunal a vontade constitucional do povo, segue-se que 0 povo hdo
€ chamado a participar na legislagéo ordinaria.

O povo apenas exerce o poder constituinte para que a democracia nao
seja dualista em nenhum sentido e difira significativamente da democracia no
sentido habitual. Jirgen Habermas compara este sistema politico a aquele em

7
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gue um regente exerce o poder durante tanto tempo que o soberano néo pode

ou nao quer ocupar o trono. Esta democracia € um governo onde o povo é de-
tentor da esséncia do poder, que pode obviamente retomar, mas nao o exerce,
nem mesmo pelos seus representantes.

Desta forma, somos obrigados a considerar que a vontade expressa pela
legislacdo ordinaria esta subordinada a vontade do povo, estabelecida na cons-
tituicdo e que ndo € a vontade do povo. A democracia dualista € uma democracia
onde a lei esta possivelmente de acordo com a vontade do povo, mas ndo é a
expressdo dessa vontade. Esta concepg¢do seria, portanto, totalmente inade-
quada para justificar o controlo da constitucionalidade em paises onde a lei €

considerada a expressao da vontade geral.

DEMOCRACIA E DIREITOS SOCIAIS

Um dos argumentos dos paises industrializados para a “deshierarquiza-
¢ao” dos direitos sociais € a sua dependéncia da alocagao de recursos. Na ver-
dade, os direitos sociais tém a ver com 0 acesso aos recursos: Com O acesso
aos alimentos, aos beneficios de saude, aos medicamentos, a terra, a habitacéo,
ao dinheiro. Os direitos sociais requerem acesso a recursos para a sua realiza-
cdo, porgue as deficiéncias a que respondem correspondem a falta de acesso,
seja a bens, a servicos ou ao sistema. As deficiéncias sociais estao relacionadas
com as periferias, com a marginalidade, com a falta de acesso a um lugar ao sol
(ALMEIDA, 2007).

Mas os direitos civis e politicos ndo exigem menos recursos. Nao ha vida
nem integridade fisica sem alimentacdo e saude; ndo ha direito ao trabalho sem
direito a educagéo. Que possibilidades existem de exercer o direito de voto sem
ter usufruido do direito a educacdo. Ha até quem afirme que o direito ao voto
seria um luxo face a urgéncia do direito de ndo passar fome.

Para Silva (1988), o problema com a concepcéo liberal dos direitos huma-
nos € que ela se baseia num sistema proprietario de alocacao de recursos, que
permite 0 monopdlio e a concentracdo. Entdo, para consolidar e garantir este
esquema privativo, baseado nos postulados modernos de individualidade e iden-
tidade, devem ser priorizados os direitos humanos de liberdade, fundados nas
ficcbes modernas de liberdade e autonomia da vontade, como se todas as
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pessoas fossem igualmente livres, como se a primeira alocagéo de recursos ti-

vesse sido equitativa. 8

No entanto, a realizacdo das liberdades ndo é possivel sem um nivel de
vida digno, sem a realizag&o dos direitos sociais. Isto significa precisamente que
os direitos humanos séo indivisiveis e interdependentes. A realizagédo de alguns
sem 0s outros ndo é possivel. A priorizacao dos direitos civis em detrimento dos
direitos sociais € sempre dada por quem ja satisfez os seus direitos sociais, pelo
que os toma como garantidos, como Obvios (ALMEIDA, 2007).

Todos os direitos humanos tém a ver com 0 acesso aos recursos, e nao
apenas aos sociais. Talvez os sociais, por serem primarios, fundamentais, te-
nham especialmente a ver com isso. Mas estas sdo sempre uma condi¢ao para

a realizacao de outras liberdades.

DIREITOS SOCIAIS E ABORDAGEM COLETIVA

A perspectiva liberal classica dos direitos humanos prefere os direitos de liber-
dade porque estes respondem ao modelo moderno de “homem” — soberano, au-
tdbnomo, livre, masculino, autorrealizado e autorreferencial. A modernidade, o di-
reito moderno, baseia-se no conceito de sujeito individual de direito.

Os direitos de liberdade séo direitos que podem ser expressos individual-
mente. As violacdes dos direitos civis e politicos podem ser determinadas indivi-
dualmente, sem suposi¢fes. Os direitos sociais, por outro lado, encontram fre-
quentemente certas dificuldades na sua traducdo como violagbes individuais. E
mais dificil imaginar uma reclamacéo individual por violacdo do direito a alimen-
tacdo adequada e mesmo a saude adequada. Os conceitos de nutricdo ou saude
adequada, bem como o de salario-minimo, séo difusos, dificeis de determinar,
pois implicam levar em conta muitos fatores. Nessa linha, e na vanguarda das
reivindicacdes coletivas, surgiram ac6es exigindo um salario digno.

Por outro lado, os direitos sociais, bem como os direitos ambientais, re-
guerem uma perspectiva preventiva. A primariedade dos direitos sociais, a sua
urgéncia, ndo permite atrasos, ndo € compativel com uma abordagem ex post.
Ou seja, ndo se pode esperar que ocorra uma violagao do direito de néo ter fome,
de alguém passar fome, para buscar a efetivacdo desse direito. A concretizacao
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do direito a saude ndo pode ser adiada até que alguém veja este direito minado
(ALMEIDA, 2007).

Ou seja, a concretizacao dos direitos sociais - e também dos direitos am-

bientais - exige, antes de mais, a priorizagédo de abordagens plurais que favore-
cem reivindicagfes coletivas - e até proporcionam uma canalizacao de direitos
difusos -, por um lado, e abordagens que promovem acdes judiciais preventivas,
gue ndo atrasam a concretizacdo dos direitos apds a ocorréncia de violagdes,
porque direitos tdo fundamentais como a alimentacdo e a salude nao permitem

adiamento.

CONSIDERACOES FINAIS

O debate entre o correto e o justo permeia o exercicio do poder judiciario
em contextos democraticos, refletindo a complexidade e a responsabilidade ine-
rentes ao papel do judiciario na sociedade. Em uma democracia, espera-se que
o poder judiciario atue como um guardido dos direitos fundamentais, da justica e
do Estado de Direito, promovendo o equilibrio entre o cumprimento estrito da lei
e a busca pela justica social.

Ao ponderar entre o correto, ou seja, a aplicacdo da lei vigente, e o justo,
que envolve consideracdes éticas, sociais e de equidade, o judiciario enfrenta
desafios complexos e dilemas morais. Em muitos casos, a interpretagéo e apli-
cagao da lei podem gerar resultados que s&o legalmente corretos, mas podem
ser percebidos como injustos pela sociedade, especialmente quando confronta-
dos com questdes de desigualdade, discriminagao e injustica.

Nesse contexto, é essencial que o poder judiciario busque equilibrar a
aplicacéo da lei com a promocéao da justi¢ca, considerando ndo apenas 0s aspec-
tos legais de um caso, mas também suas implicagfes sociais, éticas e morais.
Isso requer sensibilidade, imparcialidade e uma compreensao profunda das re-
alidades e necessidades da sociedade em que atua.

Ao mesmo tempo, é importante que o poder judiciario mantenha sua in-
dependéncia e autonomia em relagc&o aos outros poderes do Estado, garantindo
que suas decisdes sejam baseadas na Constituicdo e nas leis do pais, e ndo em

interesses politicos ou pressdes externas. Somente dessa forma o judiciario
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pode cumprir efetivamente sua missdo de proteger os direitos individuais e cole-

tivos dos cidadéos, fortalecendo os valores democraticos e o Estado de Direito.

Em concluséo, o exercicio do poder judiciario em contextos democraticos
envolve um delicado equilibrio entre o correto e o justo, entre a aplicacéo da lei
e a busca pela justica social. E essencial que o judiciario atue com integridade,
imparcialidade e sensibilidade as questdes sociais e éticas, garantindo a prote-
cao dos direitos fundamentais e a promocéao da igualdade perante a lei em uma

sociedade democrética e justa.
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