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RESUMO

Este trabalho trata sobre o fendmeno da judicializagdo no Estado Pds-democratico e seus reflexos nos limites
estabelecidos por meio de direitos, trazendo uma reflexdo sobre a estrutura de justificagdo das decisGes judiciais
e as fragilidades do Estado. Neste sentido, questiona-se: As atribui¢des dos poderes e sua efetividade podem
proporcionar que outro poder tome as decisdes em favor do Estado, e quais as estruturas condicionantes para esse
fendmeno? A questdo traz a problematico género, e, a partir dela, surgem diversos outros pontos que destacam a
relevancia da pesquisa. Dentre as justificagdes da pesquisa emerge a teoria do Estado pés-democratico de Direito e
as fragilidades dessa desconstrugdo para justificar algumas das decisdes do STF. Assim, abordou-se a judicializagdo
dos direitos, as decisOes judiciais contramajoritdrias, representativas e iluministas e os limites das decisGes no
Estado pds-democratico de Direito. Utilizou-se do método hipotético dedutivo, pesquisa bibliografica, em revista
e periodicos especializados e demais referéncias, além de uma anadlise comparativa das teorias de Luis Roberto
Barroso e Rubens Casara, utilizando-se esses dois marcos tedricos para a analise. Verifica-se nos resultados
alcangados as influéncias no Poder Judiciario e a quebra dos limites em favor do projeto neoliberal que representa
um retrocesso do Estado democratico e de Direito.
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THE ROLE OF JUDICIAL DECISIONS IN THE THEORY OF THE POST-DEMOCRATIC
STATE OF LAW AND THE PHENOMENON OF JUDICIALIZATION

ABSTRACT

This search deals with the phenomenon of judicialization in the Post-Democratic State and its reflexes on the
limits established through rights, bringing a reflection on the structure of justification of judicial decisions and
the weaknesses of the state. In this sense, the attributions of powers and their effectiveness can be questioned:
allowing another power to make decisions in favor of the State, and what are the conditioning structures for this
phenomenon? The question brings the problematic genre, which from it arise several other points that highlight
the relevance of the research. Among the research justifications, the theory of the post-democratic State of Law
emerges, the weaknesses of this deconstruction to justify some of the decisions of the STF. Thus, the judicialization
of rights, counter majoritarian, representative, and enlightened judicial decisions, and the limits of decisions in the
post-democratic rule of law were addressed. We used the hypothetical deductive method, bibliographic research,
in specialized magazines and periodicals and other references, in addition to a comparative analysis of the theories
of Luis Roberto Barroso and Rubens Casara, using these two theoretical frameworks for the analysis. It is verified in
the results achieved the influences on the judiciary and the breaking of the limits in favor of the neoliberal project
that represents a setback of the democratic State and of Law.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa trata sobre as falhas na efetividade do acesso a justica, apresentando
sumariamente um contexto histdrico, seu desenvolvimento no direito brasileiro, sua rela¢ao
processual e constitucional, bem como apresenta como problematizacdo a dificuldade de
garantia da justica e protecdo aos direitos de personalidade no contexto do Estado Pés-demo-
cratico de Direito.

A pesquisa utilizou-se do método hipotético-dedutivo por meio de critica e discussao
para obtencdo da conclusdo mediante investigacdo bibliografica, utilizando, ao menos, duas
obras como marco tedrico, bem como pesquisa documental e nimeros do Conselho Nacional
de Justica sobre o Novo Cdédigo de Processo Civil, evoluindo para a problematizagao sobre o
acesso a justica, que esta atrelado a fatores como as justificacdes das decisdes judiciais.

Apresenta-se, nesta pesquisa, o papel contramajoritdrio, representativo e iluminista das
decisbes da Suprema Corte Brasileira, bem como discute-se a supremacia do Poder Judiciario
em virtude da crise de representatividade dos Poderes Executivo e Legislativo.

Percebe-se, nesse ponto, que o acesso a justica e sua efetividade é a “ponta do iceberg”
de uma problemadtica generalizada, e que resulta em uma crise de todas as instituicdes,
ndo somente do Poder Executivo e Legislativo. Ndo hd que se falar em supremacia do
Poder Judicidrio, uma vez que, dentre os Poderes federativos, somente o Supremo Tribunal
Federal (STF) cumpre um papel de representatividade em decisdes importantes ao pais, mas
limitando-se constantemente com sua burocracia.

Posteriormente, destaca-se, por intermédio da obra de Rubens Casara, fatores externos
que se coadunam a esses problemas de representatividade, em especial a fragilidade das
instituicdes no Estado Democratico de Direito, sua relacdo intima com o projeto neoliberal e a
interpretacdo do Estado Pds-democratico de Direito.

Assim, partindo-se dessas duas perceptivas, utiliza-se como marco teérico a obra dos
autores Luis Roberto Barroso e Rubens Roberto Rebello Casara que destaca com exceléncia
o fendbmeno da judicializacdo da vida no direito, bem como o Estado Pds-democrdtico de
Direito. O presente trabalho busca apresentar reflexdes sobre o acesso a justica, sua relacao
com as decisdes judiciais, influéncias e problematicas de justificacdo, bem como compreender
o papel do Poder Judicidrio nesse cendrio em que Estado e poder econémico se confundem.

2 0 FENOMENO DA JUDICIALIZAGAO NO STF

A judicializa¢do da vida no Supremo Tribunal Federal releva-se como um inquestiondvel
movimento em relagdo a sua existéncia, bem como possibilita debates favordveis e contrarios
a essa atuacdo da Suprema Corte. E preciso encontrar equilibrio nas decisdes judiciais que
resultam em impactos organizacional do demais entes federativos, em especial resultante das
teorias da reserva do possivel:

Quando o Estado deixa de fornecer ou prestar aquilo que Ihe cabe, o cidadao pode recor-
rer ao Poder Judicidrio para a realizacdo de seus direitos de natureza prestacional. Com
isso, e em virtude da reduzida capacidade econémico-financeira do ente publico, a dou-
trina e a jurisprudéncia buscam estabelecer critérios que pudessem orientar as situacdes
nas quais deve ou ndo haver a prestacao publica de direitos (Otero; Ravaioli, 2020, p. 10).

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 11 ¢ n2 22 e Jul./Dez. 2023
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista O PAPEL DAS DECISOES JUDICIAIS NA TEORIA DO ESTADO

Direitos POS DEMOCRATICO DE DIREITO E O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO
Humanos e

Democracia

Rodrigo Roger Saldanha — José Sebastido de Oliveira

Destaca-se que esse movimento ndo se restringe apenas ao Brasil; trata-se de uma
tendéncia no mundo todo que Luis Roberto Barroso traz em sua obra, apontando o desenvolvi-
mento desse movimento de judicializagdo, mostrando paralelos com as tendéncias legislativa/
parlamento, Poder Executivo e, agora, tendéncia judiciaria. Esse fendbmeno possibilita varias
interpretagdes, pois a judicializacdo da vida, tendo o Poder Judicidrio no papel de protagonista
na contemporaneidade, questiona se estariamos diante da humanizacdo da justica ou da
judicializacdo do humano (Barroso, 2018b).

E importante destacar posicio diversa, em que o ativismo judicial ndo pode ser
confundido com a judicializagdo da politica, sendo fundamental a referida distincdo para
melhor abordar o que se propde:

O periodo pds Constituicao Federal de 1988 trouxe novas a¢des constitucionais, ampliou
0 escopo material da revisdo judicial e abarcou novos atores. Reflexo dessas inovacdes é
o crescente ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, na qualidade de “Gltima trin-

cheira do cidadao”. O ativismo judicial ndo pode, entretanto, ser confundido com a judi-

cializacdo da politica. O desenho institucional tracado pela Constituicao de 1988 reserva
ao Supremo Tribunal Federal a “dltima palavra” no circuito decisério formal. Em razao
dessa circunstancia, a arena juridica é palco de resolu¢do das mais variadas questées mo-
ral, social e politicamente relevantes. Hd uma transferéncia de poder ao Judicidrio, agora
apto a decidir sobre matérias que estavam até entdo fora de sua competéncia. Inserida
no movimento mundial de adog¢do ou revisdo de constituicGes que preveem cartas de
direito e revisdo judicial, a Constituicdo de 1988 promoveu transferéncias substantivas de
poder das instituicGes representativas a érgaos judiciadrios (Salgado; Araujo, 2013).

Ajudicializacdo da vida, destacada por Barroso (2018a), aponta trés papéis do STF, sendo
eles o papel contramajoritdrio, o representativo e o iluminista. A depender da necessidade, a
Suprema Corte adota um destes papéis para se posicionar sobre tematicas contraditérias e,
muita vezes, delicadas.

E preciso ressaltar que o fendmeno e/ou movimento da judicializacdo nio tem um
tedrico ou estudo primario que o indique como uma corrente; em verdade, trata-se de um
movimento voluntdrio e necessario no Estado Democratico de Direito para que possam
ocorrer 0s avangos necessarios.

A judicializacdo estd diretamente relacionada a crise de representatividade que se
verifica- no Poder Legislativo e Executivo, fazendo com que o Poder Judicidrio assuma as
rédeas do Estado Democratico de Direito numa transferéncia de responsabilidade involuntaria
pela sociedade, uma vez que o Judiciario vem ocupando esses espacos de representatividade.

2.1 Justificando as decisdes judiciais contramajoritarias

O Supremo Tribunal Federal presta jurisdicdo ordindria e constitucional, de modo que
estabelece destaque a jurisdicdo constitucional, que envolve atuac¢bes contramajoritdrias
e representativas. Assim, no que diz respeito ao papel contramajoritdrio do STF, a suprema
corte exerce o controle de constitucionalidade de atos normativos, podendo invalidar atos do
Congresso Nacional (Barroso, 2018b).
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Assim, é importante destacar que basta apenas 6 dos 11 votos para que exista posi¢des
democraticas contra atos do governo tomadas por representantes eleitos. Conforme destaca
Luis Roberto Barroso (2018b):

[...] este é o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo Tribunal Federal, no
caso brasileiro: proteger e promover os direitos fundamentais, bem como resguardar as
regras do jogo democratico. Eventual atuagdo contramajoritaria do Judiciario em defesa
dos elementos essenciais da Constitui¢do se dara em favor, e ndo contra a democracia (p.
108).

E necessdrio salientar, porém, que ainda que ocorra uma decisdo contramajoritdria, isso
acontece sob o fundamento de prote¢do aos defeitos fundamentais, bem como a defesa da
democracia. Segundo Barroso (2018b), essa ideia fundamental de posicdo da Suprema Corte
preserva a seguranc¢a democratica e eventual deturpac¢do de direitos ou opressao a minorias.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal, considerando que ndo sdo eleitos, sdo
independentes, e tomam decisbes com argumentos racionais que suportem garantir
as promessas democraticas. J& em outros momentos, também exercem o poder de
autocontencdo, por exemplo a decisdo sobre demarcacdo de terras indigenas da area Raposa
Serra do Sol.! Na referida decisdo, a Suprema Corte posicionou-se, de forma ndo unanime,
conforme a posicdo do Poder Executivo, o que Barroso destaca como sendo autocontencao.

Destaca-se, entretanto, que a referida decisdo é ndo unanime, portanto trata-se de uma
decisdo, com posicionamentos favoraveis e contrarios, vencendo a posicdo com maioria dos
votos. Nesse diapasdo, é questionavel o exercicio da autocontencgdo, pois seria inquestiona-
velmente legitima se, de forma unanime, o STF se posicionasse favoravel as condi¢des do
governo.

Além do mais, no caso especifico, destaca-se que foram apresentadas 19 salvaguardas
institucionais, criando, com a referida decisdo, normas de conduta abstratas, ou seja,
legislando, e substituindo exercicio do Congresso Nacional (Barroso, 2018b). As salvaguardas
institucionais foram, inclusive, utilizadas em outra decisdo judicial sobre demarcacao de
terras, o que demonstra a vinculacdo da primeira aos casos vindouros e desconstrdi a ideia de
autocontencgao.

Defende-se, todavia, que o Supremo Tribunal Federal exerce poder de autocontencao
guando, de forma unanime, posiciona-se favoravel a atos dos demais Poderes, bem como
apresenta posi¢cdo contramajoritdria quando decide contrariando legislacbes e decretos,
sempre na garantia de direitos fundamentais e da democracia.

1 O STF impde 19 condigbes para demarcagdo de terras indigenas. No julgamento que decidiu que a terra indigena Raposa
Serra do Sol terd demarcacdo continua e devera ser deixada pelos produtores rurais que hoje a ocupam (Petigdo 3388), os
ministros do Supremo Tribunal Federal analisaram as 18 condigdes propostas pelo ministro Carlos Alberto Menezes sobre
Direito para regular a situagao nos territérios da Unido ocupados por indios, e garantir a soberania nacional sobre as terras
demarcadas. Ao final dos debates, foram fixadas 19 ressalvas, sujeitas ainda a alteragdes durante a reda¢do do acérdao,
que sera feita pelo relator, ministro Carlos Ayres Britto (STF, 2008).
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2.2 Justificando as decisGes judiciais representativas

Apds a supremacia do Poder Legislativo, houve a ascensao do Poder Executivo, sendo
esses dois Poderes representativos, sendo objetivos democraticos, pois pelo sufragio
determina-se a representacdo social. Democracia representativa, conforme destaca
Bobbio (2000), é aquela em que o povo, fonte primaria do poder, elege representantes,
periodicamente, para tomar as decisdes politicas.

O aparelhamento das instituigdes apds a redemocratizagdao, as influéncias internas
e externas nas tomadas de decisdes, bem como a necessidade de acordos e intersec¢oes
inevitaveis entre o Poder Executivo e Poder Legislativo, de modo que presidentes de partidos
e/ou deputados/senadores eleitos sejam empossados como membros do Poder Executivo,
ampliando a atuagdo partiddria e transferindo estreita relagdao entre os poderes, tornou-se
quase uma “tradicdao”, o que dificulta qualquer governabilidade diferente desse modelo.

Com isso, o inicio de qualquer ruptura dessa “tradi¢ao”, seja por vontade do chefe o do
Poder Executivo ou estratégia, resulta na ingovernabilidade, conforme destacado por Nina
Beatriz Stocco Ranieri (2011):

A governabilidade, por conseguinte, demanda todo um conjunto de mecanismos institu-
cionais que garantam, no tempo e no espaco, a ordem e a estabilidade, a qualidade do
servico publico e o bem-estar social geral. Ingovernabilidade, por oposicao, diz respeito a
impossibilidade de o governo garantir essas tantas condigdes. Ambos s3o processos em
curso, relagdes complexas entre componentes de um sistema politico (p. 609).

Muitas decisdes do Poder Executivo ou projetos de leis aprovados ou simplesmente
propostos pelo Poder Legislativo poderiam ser sinbnimos de desconforto eleitoral, pois esses
dois Poderes dependem do apoio popular e/ou dos interesses privados para se reeleger, o
gue demonstra certo desinteresse em legislar sobre matérias controversas, como aborto, fim
da vida, unido de casais do mesmo sexo, dentre tantos outros, além de outras tematicas que
enfrentam seus interesses pessoais, como a lei da ficha limpa, dentre outras (Barroso, 2018b).

Desta forma, conforme destaca Luis Roberto Barroso (2018b), restou a Suprema Corte
ocupar o espaco legislador e solucionar situagdes que necessitam de um posicionamento,
uma vez que os membros do Poder Judicidrio ndo dependem do apoio popular para uma
reeleicdo, e muito menos estariam influenciados pelo poder econémico para tomadas de
decisao.

Assim, essa independéncia do Poder Judiciario para tomadas de decisdo resultou na
transferéncia da representacdo do Poder Legislativo e Executivo para o Poder Judicidrio, que
tem a incumbéncia de tomar decisdes assertivas, ainda que causem desaprovacdo por parte
da populacdao, mas que resultem em posicées necessarias para o avanco do pais.

Ademais, importa questionar se o modelo de representatividade, por meio dos Poderes
Legislativo e Poder Executivo, esta passando por uma crise devido a diversos fatores, como
corrupgdo, dificuldades para ingresso de qualquer cidaddo na vida politica, dentre outros
motivos, ou seria um declinio de um modelo representativo que sera substituido. Sobre esses
problemas de representatividade, Bobbio (2000) destaca:
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As democracias representativas que conhecemos sdo democracias nas quais por repre-
sentante entende-se uma pessoa que tem duas caracteristicas bem estabelecidas: a) na
medida em que goza da confianga do corpo eleitoral, uma vez eleito ndo é mais responsa-
vel perante os préprios eleitores e seu mandato, portanto, ndo é revogavel; b) ndo é res-
ponsavel diretamente perante os seus eleitores exatamente porque convocado a tutelar
os interesses gerais da sociedade civil e ndo os interesses particulares desta ou daquela
categoria (p. 60).

Assim, verifica-se que a representacdo expressa, pelo menos em tese, a vontade da
maioria, porém foram poucas as vezes em que houve o encontro direto entre o cidadao e seus
representantes, e podemos Afirmar que, no Brasil, hd poucas sessGes do Congresso Nacional
em que o cidadao acompanhou as posigdes e comportamentos de seus representantes, como
no caso do DCR n2 1/2015 — Denuncia por Crime de Responsabilidade.

Independentemente de ser favoravel ou contra, ficou evidenciado que, apds a decisdo,
bem como apds a posse do vice-presidente, houve mudangas administrativas favorecendo
bancadas e presidente de partidos, bem como a prépria sessao demonstrou comportamento
de parlamentares ridicularizando a prépria votacdo, ainda que seus reflexos poderiam ser
sentidos ao longo dos préximos dez anos na economia.

Em sua obra, Barroso (2018a) divide a democracia representativa da democracia
constitucional, de modo que a primeira é inerente ao voto popular, enquanto a segunda diz
respeito aos direitos fundamentais, que devem ser garantidos ainda que na contramao da
vontade politica.

Essa distancia entre o cidaddo e o representante enfraquece a representatividade,
resultando numa crise e em um desinteresse democratico, causando sentimentos de
desconfiancga e instabilidade politica, o que possibilita a ascensdo do Poder Judiciario. Como
exemplo de uma decisdo representativa pode-se destacar a ADC 12/2009, sob relatoria do
ministro Ayres de Brito, quando o STF julgou o nepotismo.?

Percebe-se que a importante decisdao nao viria com celeridade e interesse dos Poderes
Legislativo e Executivo, sendo necessaria a posicdo do STF sobre a matéria, uma vez que vai
de encontro com os anseios populares, exercendo a Suprema Corte o papel representativo,
assim como ocorreu com a proibicdo do financiamento privado das campanhas eleitorais bem
como o inicio do cumprimento de pena apds condenacdo em segunda instancia (Barroso,
2018b). Essas decisdes judiciais, embora tomadas como origem pelo STF, ndo se confundem
com ativismo judicial, embora muitos misturem os dois institutos.

Conforme destaca Luis Roberto Barroso (2018b), a judicializacdo e o ativismo judicial
sdo primos, e vém, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao
tém as mesmas origens. Assim, a judicializacdo é uma circunstancia que decorre de uma
necessidade, um espaco vazio deixado pelos demais Poderes — Legislativo e Executivo —, e

2 ADC 12: decisdo histérica do Supremo pde fim ao nepotismo no Judiciario. No dia 20 de agosto de 2008, uma decisdo
histdrica do Supremo Tribunal Federal (STF) determinou uma mudanca drastica no sistema de contratacdo para o servico
publico nacional. Ao julgar procedente, por unanimidade, a A¢do Declaratdria de Constitucionalidade (ADC) 12, o Plenario
da Suprema Corte pds fim a pratica do nepotismo no Poder Judicidrio do pais, decisdo aplaudida por toda a sociedade
brasileira. O efeito da determinac¢do também alcangou os Poderes Legislativo e Executivo, com a edi¢do, no dia seguinte, da
Sumula Vinculante n2 13 (STF, 2009).
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ndo de um exercicio politico, ainda que seja politica judicial. Esse espaco vazio, talvez fruto de
uma crise de representatividade, faz com que o STF apresente posicionamentos de tematicas
delicadas, que o autor, em sua obra, destaca como a judicializa¢do da vida (Barroso, 2018b).

Em contrapartida, o ativismo judicial € uma atitude; a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, tendo, portanto,
o conddo de extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, e que difere do
fenémeno da judicializagdo (Barroso, 2018b).

Denota-se, portanto, que o problema de representatividade é generalizado, nao sendo
Unico e exclusivo no Brasil, bem como o fen6meno da judicializacdo é também enfrentado por
outros paises, ndo importando ser pais desenvolvido ou subdesenvolvido, muito menos com
votos obrigatdrios ou nao.

Ocorre que houve inegavel desprendimento e desgaste do Legislativo e Executivo da
sociedade civil, o que transfere a responsabilidade do Executivo e Legislativo para o Poder
Judiciario. Como bem destacado, quando a legislacao sobre pesquisa em célula tronco passou
pelo Congresso Nacional, passou despercebida, porém tomou holofotes e ganhou a opinido e
discussdo publica quando chegou ao STF (Barroso, 2018b).

Assim, considerando essa crise de representatividade ocasionada por diversos motivos,
entre eles o desgaste, o distanciamento entre politico e sociedade, os interesses partidarios,
as influéncias econdbmicas e a liquidificacdo dos Poderes Executivos e Legislativos para
atender a interesses econémicos e pessoais, transferiram tematicas delicadas para o STF, que
ndo pode se afastar da responsabilidade de pauta-las por posicdes racionais, o que justifica a
ascensao do Poder Judiciario.

2.3 Justificando as decisGes judiciais lluministas

Além das decisGes contramajoritdrias e representativas, existe, ainda, um terceiro
papel, que sdo as decisdes iluministas. O nome refere-se ao momento histérico do século 18,
guando a razdo passou a ser o centro do pensamento, esquivando-se de dogmas como o da
fé.2 Segundo Barroso (2018b),

As Lumiéres, na Francga, o Enlightment, na Inglaterra, o lluminismo na Italia ou Aufkldrung,
na Alemanha, foi o ponto culminante de um ciclo histdrico iniciado com o Renascimento,
no século XIV, e que teve como marcos a Reforma Protestante, a formacdo dos Estados
nacionais, a chegada dos europeus a América e a Revolucdo Cientifica.

E importante destacar, de inicio, que as decisées iluministas ndo se confundem com
as decisées contramajoritdrias, pois ndao buscam invalidar lei muito menos atos do Poder
Executivo, objetivando resguardar os direitos fundamentais e a democracia. Ainda, ndo tém
relacdo com as decisOes representativas, pois ndo objetivam atender aos anseios populares,
até porque algumas das decisOes iluministas podem, pelo menos em tese, ndo ter a aprovacao

3 Além da Encyclopédie, com seus 35 e volumes, coordenada por Diderot e D’Alambert e publicada entre 1751 a 1772, foram
autores e obras marcantes do lluminismo: Montesquieu, O espirito das leis (1748), Jean-Jacques Rousseau, Discurso sobre
a desigualdade (1754) e O contrato social (1762); Voltaire, Dicionario filoséfico (1764); Immanuel Kant, O que é lluminismo
(1784); John Locke, Dois tratados de governo, (1689); David Hume, Tratado sobre a natureza humana (1739); Adam Smith,
A riqueza das nagbes (1776) e Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas (1764), em meio a outros.
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da maioria da populagdo, embora isso ndo quer dizer que se deve deixar de ser tomada em
virtude da opinido publica, uma vez que ela é pautada pela racionalidade. Conforme destaca
Barroso (2018b), o STF desempenha papel iluminista quando decide empurrar a histéria
guando ela emperra.

Assim, destaca-se, como decisbes iluministas, as que trataram ao longo da histéria sobre
temas relevantes, como a equiparac¢do da unido estavel a unidao homoafetiva, que possibilitou
a unido de pessoas do mesmo sexo*. PosicGes como essas apresentam conflito nitido entre a
posicdao majoritaria da sociedade e o direito fundamental a igualdade.

Outra decisdo de semelhante importancia refere-se a ADPF 54°, que afastou o
entendimento de que a interrupcdo da gravidez de feto anencefdlico é conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos | e |l, todos do Cédigo Penal. No referido julgamento, que foi
amplamente televisionado, houve posicdes favoraveis, contrdrias, algumas influenciadas por
crencas, outras por opiniées conservadoras, mas, independentemente da posicdo majoritaria
da sociedade, a Suprema Corte defendeu uma posicao racional ao caso.

Cabe, porém, uma reflexdo sobre a relacdo dessas decisGes iluministas e as repre-
sentativas. Primeiro no que diz respeito a crise de representatividade no Poder Legislativo.
Tematicas delicadas desgastaram o Congresso Nacional, uma vez que esses optaram por
responder aos anseios populares, aos movimentos e manifestacdes primeiramente, sendo
possivel posterior influéncia politica partidaria.

Ademais, a burocracia seria também um empecilho, pois, além das manifestacdes
devido ao sistema bicameral do Congresso Nacional, com 81 senadores e 513 deputados
federais, tem maior complexidade tempestiva bem como nos debates, ao invés de 6 votos no
STF. Assim, questiona-se até que ponto a celeridade em empurrar a historia ndo estd atrelada
a simplificacdo da composi¢do do STF, com possibilidade de imparcialidade de promover uma
posicdo racional, desligada de fatores externos.

Se confirmada a posicdo de simplificacdo das vota¢des na Suprema Corte em
detrimento da complexidade do volume e tempo do Congresso Nacional, pode-se ressaltar,
aqui, que um dos fatores determinantes a judicializacdo, no Brasil, é que a simplificacdo nas
tomadas de decisdo do STF anula a possibilidade de os outros poderes atuarem conforme
suas necessidades.

Surge, entdo, a necessidade de promover importancia na autocontencdo, bem como
de a Suprema Corte abster-se de algumas decisdes, devolvendo a competéncia ao Poder
Legislativo ou Executivo quando couber, pois o alegado espago vazio pode estar sendo

4 Supremo reconhece unido homoafetiva. Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a
unido estavel para casais do mesmo sexo. As a¢des foram ajuizadas na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da
Republica e pelo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral (STF, 2011).

> Gestantes de anencéfalos tém direito de interromper gravidez. Por maioria de votos, o Plendrio do Supremo Tribunal
Federal (STF) julgou procedente o pedido contido na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54,
ajuizada na Corte pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), para declarar a inconstitucionalidade
de interpretagdo segundo a qual a interrupgao da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e Il, todos do Cadigo Penal. Ficaram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso, que julgaram
a ADPF improcedente (STF, 2012).
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ocupado com celeridade em detrimento aos Poderes com maior problematica tempestiva
para decisdes que deveriam ter sido tomadas.

3 A PROTECAO DE DIREITOS NO ESTADO POS-DEMOCRATICO

Existem diversas teorias, criticas e preocupacdes apontadas sobre os impactos da
modernidade no ambito juridico, com tentativas de explicar as mudancas da contempora-
neidade e seus reflexos no mundo juridico:

A pdés-modernidade (ou contemporaneidade) traduz um periodo de transformacgdes ju-
ridicas que surgem a partir das modificacGes pelas quais passam a sociedade. Concei-
tos e institutos juridicos concebidos no século XIX sdo desafiados a oferecer respostas
em um mundo tecnologicamente avangado. Para dar conta desse desafio, pesquisadores
das ciéncias juridicas, sobretudo os civilistas, tiveram de elaborar reflexdes, no campo da
epistemologia, a fim de conceber modelos que deem conta das demandas da sociedade
na era da tecnologia (Lébo; Sabo; Amaral, 2017, p. 2).

O debate sobre o surgimento de uma pds-democracia, entretanto, ndo é novidade, pois
a referida tematica teve expoente tratativa na Universidade de Coimbra:

A grande interrogacdo prende-se com saber se passdmos, ou ndo, a uma pos-democracia
gue nao é, sublinhe-se, o pds-democracia. Ndo se trata de um retorno pré-democratico: as
regras formais, organizacionais e procedimentais (nomeadamente eleitorais) mantém-se.
Mas assistimos a uma erosdao da democracia, a sua “entropia”, a opacidade, desempe-
nhando um papel fundamental a “empresa global”, que reflete a intersec¢do entre pds-
-democracia e capitalismo. Na provocante formulacdo de Brecht, “[o] poder do Estado
vem do Povo. — Mas pra onde vai? (Loureiro, 2013, p. 116).

Dentre as reflexdes mais importantes de nosso inicio de século, apresenta-se o Estado
pos-democratico de direito, preliminarmente pelo Juiz Rubens Casara, que tem como objetivo
mostrar um panorama critico, porém realista, sobre o momento social em que vivemos.

Inicialmente destaca-se a instabilidade do Estado democratico de direito, que a cada
dia apresenta dificuldades em preservar seus objetivos. Poderiamos destacar que os mais
importantes sdo preservar os direitos fundamentais e limitar o poder do soberano. Assim,
pode-se afirmar que o Estado democratico de direito se revela como um Estado Constitucional,
a fim de controlar, mediante limites do poder, para que ndao ocorram novamente opressdes e
catastrofes, como o préprio holocausto (Casara, 2017).

E interessante destacar que na pds-democracia a terminologia “democracia” é
substituida em seu sentido originario, verificando-se que transpareca como uma farsa, algo
aparentemente inalcangavel, por meio do esvaziamento da democracia participativa, mesmo
proposital, que se faz pela demonizagao da politica, fazendo a sociedade acreditar que nao ha
alternativas para as problematicas atuais (Casara, 2017).

Percebe-se que a demonizacdo da politica é um dos instrumentos para esse fenbmeno
do Estado pds-democratico, fazendo com que surjam, posteriormente, politicos com discursos
extremistas, conservadores ao extremo, e principalmente, com o argumento de que se trata
de um candidato que ndo é politico, mas, sim, um jovem estudante, um empresario, um
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funciondrio publico, e, em verdade, resultado das problematicas relativas a crise de represen-
tatividade.

Nesse momento pds-democratico as elei¢des sdo transformadas em fraudes, conside-
rando-se as limita¢cdes de acesso para candidaturas, dando-se que os eleitos sejam indica¢des
do poder econbmico, fazendo com que a voz popular se cale diante do neoliberalismo (Casara,
2017).

A terminologia Estado Pés-democratico de Direito aparenta uma eventual evolugdo do
Estado Democratico de Direito, porém, em verdade, representa um declinio, uma regressao
do Estado Democrdtico de Direito, tendo como um dos principais vildes o neoliberalismo.
Segundo define Rubens Casara (2017), os direitos e as garantias fundamentais também sao
vistos como mercadorias que alguns consumidores estao autorizados a usar.

Destaca-se que, influenciados, principalmente pela livre-expansdao das forgas de
mercado, segundo Bauman, os padrdes sociais tornam-se liquidos.® O referido autor ainda
defende que essa fragilidade, causada pela expansao neoliberal, debilita a intangibilidade de
sentimentos, relacdes humanas e valores, que passam a ser monetizados como mercadorias:

Uma vez que os bens capazes de tornar a vida mais feliz comecam a se afastar dos domi-
nios ndo-monetarios para o mercado de mercadorias, ndo ha como os deter; o movimen-
to tende a desenvolver um impulso préprio e se torna autopropulsor e autoacelerador,
reduzindo ainda mais o suprimento de bens que, pela sua natureza, sé podem ser produ-
zidos pessoalmente e s6 podem florescer em ambientes de relagdes humanas intensas e
intimas (Bauman, 2009, p. 16).

Para Rubens Casara (2017), o Estado Pds-Democrdtico tem como caracteristica a
interseccao indispensdvel entre o poder politico e o poder econémico, de forma que o poder
politico se torna subordinado ao poder econémico, bem como o poder econémico torna-se o
poder politico:

O Estado Pds-Democratico implica um governo no qual o poder politico e o poder econ6-
mico se identificam. Assim, muda-se também a relacdo entre a esfera publica e privada.
Com isso desaparece a prépria nog¢ao de conflito de interesses entre os projetos do poder
politico e os interesses privados dos detentores do poder econdmico. O poder politico
torna-se subordinado, sem mediag¢des, ao poder econdmico: o poder econdmico torna-se
o poder politico (Casara, 2017, p. 183).

Considerando-se, portanto, essa intersec¢do prejudicial ao Estado Democratico de
Direito, compreende-se que a relagdo intima entre politica e poder econdmico resulta
em prejuizo aos interesses coletivos, sociais e individuais, de forma que o ideal do Estado
Democratico de Direito, no caso preservar os direitos fundamentais bem como liminar o
poder do soberano, ndo tem mais sucesso, pois 0s mesmos limites dos direitos fundamentais
para controle do poder também sdo limitadores do poder econémico.

¢ O “derretimento dos sélidos”, trago permanente da modernidade, adquiriu, portanto, um novo sentido, e, mais que tudo,
foi redirecionado a um novo alvo, e um dos principais efeitos desse redirecionamento foi a dissolucdo das forgcas que
poderiam ter mantido a questdo da ordem e do sistema na agenda politica. Os sélidos que estdo para ser langados no
cadinho e os que estdo derretendo neste momento, o momento da modernidade fluida, sdo os elos que entrelagam as
escolhas individuais em projetos e agdes coletivas — os padrdes de comunicagdo e coordenagdo entre as politicas de vida
conduzidas individualmente, de um lado, e as agGes politicas de coletividades humanas, de outro (Bauman, 2001, p. 12).
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Segundo destaca Rubens Casara (2017), o que define a morte do Estado Democratico de
Direito ndo é a presenca ou aumento das ilegalidades, mas, sim, a quebra dos limites impostos
antes preservados para controlar os abusos de poder, mas hoje descartaveis em virtude da
comercializacdo da vida.

Anteriormente, os limites impostos a exploragdo da mao de obra do trabalhador e os
direitos trabalhistas faziam com que o legislado fosse refém do neoliberalismo, ou seja, os
direitos trabalhistas fundamentais dos direitos humanos poderiam ser relativizados ante os
interesses econdmicos.

No contexto juridico, relacionado as posicOes contramajoritdrias, representativas e
iluministas, é preciso destacar, também, que, na pds-democracia, o Poder Judiciario passa de
garantidor dos direitos a realizador das expectativas do mercado e espectadores. Conforme
destaca-se Rubens Casara (2017),

A espetaculariza¢cdo do Sistema de Justica Criminal é um fen6meno que leva a preocu-
pacdo com o afastamento dos direitos e garantias fundamentais em nome do “desejo de
audiéncia”, ou seja, da vontade de agradar o auditdrio que constitui a chamada “opinido
publica” (p. 171).

Até mesmo o Poder Judiciario cumpre o papel alinhado ao neoliberalismo, pois no
Estado Pds-Democratico o importante é assegurar os interesses do mercado e a livre-cir-
culacao do capital, proporcionando a exclusdao dos indesejaveis, ou seja, pessoas que nao
cumprem sua funcdo social, como no trabalho e na compra e venda, bem como dos inimigos
de todo esse projeto neoliberal.

Ainda mais preocupante é a reveréncia das instituicdes ao neoliberalismo, apresentada
por Rubens Casara (2017), uma vez que poderia o Poder Judicidrio estar sendo movido por
opinido publica, sendo fundamentadas as decisdes judiciais conforme o calor das emogdes
das ruas.

Ainda que haja a ideia de que compete ao magistrado julgar com independéncia e
imparcialidade, desligado de qualquer possibilidade de favor politico, ndo podem também
apresentar julgados ultra petita nem extra petita (Barroso, 2018b).

Importa defender a posicdo de Neil MacCormick (2006) sobre as decisGes judiciais. As
decisGes judiciais necessariamente precisam ser pautadas por justificativas da universalidade,
da coeréncia, das consisténcias e da consequéncia. A falta de critérios como esses, alinhados
a possibilidade de fundamentacdo das decisGes judiciais e resultantes do clamor da opinido
publica, resultam na fragilidade do Poder Judiciario.

A sociedade do espetaculo, bem como o projeto neoliberal, nessa perspectiva, garante
uma atuacdo fragmentada do Poder Judicidrio no Estado Pds-democratico de Direito. Assim,
verifica-se, em alguns casos, que o Poder Judicidrio esta intimamente ligado a politica, bem
como a economia, ou, ser influenciado pela opinido publica. Em outros casos, a promoc¢ao
pessoal de pessoas do Poder Judicidrio se da pela espetacularizacdo (MacCormick, 2006).

As investigacOes sdao apresentadas na TV horas apds os fatos, antes mesmo de a pericia
concluir os trabalhos, ou, eventualmente, alguma emissora tem acesso com “exclusividade”
ao material sigiloso da investigacao, tudo em nome da audiéncia. Essas atitudes escancaram a
realidade do projeto neoliberal bem como, fragilizam o Estado Democratico de Direito.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se, com a presente pesquisa, que muito se aborda sobre a efetividade dos
direitos fundamentais, e nela arguiu-se sobre a efetividade do acesso a justica. A tematica
€ ampla, pois vai muito além de buscar os primeiros passos no Poder Judicidrio, mas, sim, a
realizacdo final, ou seja, a justica.

As intersecgBes e conjunturas politicas, econdmicas, burocrdticas, sao os principais
fatores que influenciam na efetividade do acesso a justica. No que diz respeito a questdo
burocratica, também alinhada ao cenario econdmico desfavoravel, com os juizados especiais
civeis crescentes em nimeros de agdes, torna-se inequivoco que a quantidade de processos
é um problema, fazendo com que surjam solucbes alternativas para a solucdo de conflitos,
como, no caso, as mediagdes. Verifica-se, também, que a judicializacdo da vida no Supremo
Tribunal Federal releva-se como um movimento que ndo ocorre somente no Brasil; trata-se
de uma tendéncia global. A “crise” nas demais instituices faz com que o Poder Judiciario
seja o porta-voz das mudancas, possibilitando a exposicdo desse poder em detrimento ao
Executivo e Legislativo.

A judicializacdo da vida torna-se cada vez mais evidente quando se percebe o declinio
representativo do Poder Legislativo, uma vez que esse modelo que ai estd ndo mais retrata
a realidade do cidad3do. Ha quem defenda que exista um movimento de politicos eleitos que
declaram ndo serem politicos em suas campanhas, uma vez que relacionar a candidatura a
carreira politico-partidaria ndo tem atraido o eleitor devido a crise representativa.

O Poder Judicidrio, portanto, assume as rédeas do Estado Democratico de Direito
exercendo suas atividades intrinsecas, bem como desenvolve posicbes que ocupam
“espacos vazios”, como no caso das decisdes do STF quando exerce papel contramajoritdrio,
representativo e iluminista, e discute a supremacia do Poder Judicidrio em virtude da crise de
representatividade dos Poderes Executivo e Legislativo.

Defende-se que, em alguns casos, quando encarado como papel de autocontencao
e quando levado a baila para o plenario, sendo votado pelos ministros um caso especifico,
bem como quando n3o é unanime a votacao, entendemos que somente cumpriria o papel de
autocontencdo quando se tratar de unanimidade, pois trata-se de uma decisdo institucional.

O acesso a justica, o discurso sobre a efetividade dos direitos fundamentais, bem como
as diversas dificuldades relacionadas, escoram-se nas influéncias neoliberais, de modo que o
Estado, muitas vezes, encontra-se tdo proximo do poder econémico que a confusdo faz com
qgue o poder econdmico tome as direcdes daquilo que caberia ao Estado.

Constata-se, assim, que o problema do acesso a justica vai além dos problemas
corriqueiros de um férum, como a quantidade de processos ajuizados, bem como a falta de
estrutura fisica. A situacdo vai de encontro com a economia do pais, com a judicializacdo
extremamente volumosa de processos que, geralmente, podem e necessitam ser solucionados
na mediacao.

Conforme ja anteriormente posicionado, o acesso a justica e sua efetividade é algo
insignificante em relacdo a crise de todas as instituicdes, ndo somente do Poder Executivo e
Legislativo. Embora defenda-se que houve um periodo em que o legislativo/parlamento teve
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sua supremacia para a garantia do Estado social de direito, bem como transferiu tamanha
relevancia para o Poder Executivo, seria esse o momento de supremacia do Poder Judiciario.

Encaramos com dificuldade a possibilidade de existir a supremacia do Poder Judiciario
como argumento daquilo que sobrou para ser supremo, bem como por estar desenvolvendo
papéis que correspondem a atividade de outros Poderes. Se isso ocorre, ndo estariamos
diante da supremacia desse poder, mas em crise generalizada dos demais.

Neste sentido, conclui-se que tal situacdo coaduna-se a tese do Estado Pés-Democratico
de Direito, que, em verdade, ndo representa uma evolugdo, mas, sim, um retrocesso do
Estado Democratico de Direito, pois seu projeto ndo mais atende aos anseios sociais devido
a fragilidade das instituicdes no Estado Democratico de Direito, sua relagdo intima com o
projeto neoliberal e a interpretagao do Estado Pds-democratico de Direito.
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