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RESUMO: A pesquisa tem como objetivo tratar sobre o fendmeno da
judicializacio da vida no Estado pds-democritico e seus reflexos nos limites
estabelecidos através de direitos. A tematica € de altissima relevincia, pois
questiona-se qual o papel do Poder Judicidrio no Estado e sua relagio
com o0 acesso 2 justica, direitos fundamentais e de personalidade. Dentre
as hipoteses, destaca-se a efetividade do acesso a justica, sua vinculagio
constitucional como um direito fundamental antes da incorpora¢io nos
diplomas processuais. Utilizou-se do método hipotético-dedutivo, com
pesquisa bibliografica e revista especializados, e demais referéncias que
destacaram o caso exemplificado, fazendo assim uma andlise comparativa
das teorias de Luis Roberto Barroso e Rubens Casara, dando destaque para
os tipos de decisdes do Supremo Tribunal Federal do Brasil. Verifica-se nos
resultados alcangados as influéncias no poder judicidrio e a quebra dos
limites em favor do projeto neoliberal, representando um retrocesso do
Estado democritico e de Direito.
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Judicializagao.

ABSTRACT: The phenomenon of judicialization of life in the post-
democratic stare and its consequences within established limits through
rights are investigated. The relevant theme discusses the role of the
judiciary in the State and its relationship with access to justice, fundamental
rights and rights of the person. Among the hypotheses, one may highlight
the effectiveness of access to justice, and its constitutional bond as a
fundamental right prior to its embodiment in processes. Through the
hypothetical and deductive method, current bibliographic and scientific



journal research underscores the case and makes a comparative analysis of
theories by Luis Roberto Barroso and Rubens Casara, with special emphasis
on the types of decisions of the Brazilian Federal Supreme Court. Results
reveal the influences of the judiciary and the break down of limits in favor
of the neoliberal project, with a regression of the democratic state.
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RESUMEN: En la investigacion se tiene como objetivo tratar sobre el
fendmeno de la judicializacion de la vida en el Estado tras democraticoy sus
reflejos en los limites establecidos a través de derechos. La temdtica es de
gran relevancia, pues se cuestiona cuil es el papel del Poder Judiciario en
el Estado y su relacion con el acceso a la justicia, derechos fundamentales
y de personalidad. Entre las hipdtesis, se destaca la efectividad del acceso
a la justicia, su vinculacién constitucional como un derecho fundamental
antes de la incorporacion en los diplomas procesuales. Se utilizé del
método hipotético-deductivo, con investigacion bibliogrifica y revista
especializados, y demds referencias que destacaron el caso ejemplificado,
haciéndose asi un andlisis comparativo de las teorias de Luis Roberto
Barroso y Rubens Casara, haciendo hincapié a los tipos de decisiones
del Supremo Tribunal Federal de Brasil. Se percibe en los resultados
alcanzados las influencias en el poder judiciario y la quiebra de los limites
en favor del proyecto neoliberal, representando un retroceso del Estado
democritico y de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Derecho de personalidad; Estado Tras Democritico;
Judicializacion.
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INTRODUCAO

A pesquisa trata das falhas na efetividade do acesso a justica, apresentando sumariamente um contexto histo-
rico, seu desenvolvimento no direito brasileiro, sua relacio processual e constitucional, bem como apresenta como
problematizacio a dificuldade de garantia da justica, protecio aos direitos de personalidade no contexto do Estado
Pés-democritico de Direito.

A pesquisa utilizou-se do método hipotético-dedutivo através de critica e discussio para obtengio da
conclusio, através de investigacio bibliogrifica, utilizando ao menos duas obras como marco teérico, bem como
pesquisa documental e nimeros do Conselho Nacional de Justica sobre o novo codigo de processo civil, evoluindo
para a problematizagio sobre 0 acesso a justica, que estd atrelado a fatores como as justificacoes das decisoes judiciais.

No segundo capitulo, apresenta-se como marco tedrico a obra de Luis Roberto Barroso, onde destaca-se
que a judicializacio da vida no Supremo Tribunal Federal do Brasil releva-se como um inquestiondvel movimento
em relacdo a sua existéncia, bem como possibilita debates favordveis e contrdrios a essa atuagio da Suprema Corte.
Posteriormente, cumpre-se uma abordagem sobre esse movimento, que nio se restringe apenas ao Brasil; trata-se
de uma tendéncia no mundo todo, apontando o desenvolvimento desse movimento de judicializacio, em que ha
paralelos com as tendéncias legislativa/parlamento, poder executivo e agora tendéncia judicidria.

E apresentado nessa pesquisa o papel contramajoritdrio, representativo e iluminista das decisoes da Suprema
Corte brasileira, bem como se discute a supremacia do Poder Judicidrio em virtude da crise de representatividade dos
Poderes Executivo e Legislativo.

Percebe-se nesse ponto que o acesso 2 justica e sua efetividade € a “ponta do iceberg” de uma problematica
generalizada, e que resulta em uma crise de todas as instituicoes, nio somente do Poder Executivo e Legislativo.
Nio hé que se falar em supremacia do Poder Judicidrio, uma vez que, dentre os poderes federativos, somente o STF
cumpre um papel de representatividade em decisoes importantes ao pais, mas limitando-se constantemente com sua
burocracia.

Posteriormente, destacam-se através da obra de Rubens Casara fatores externos que se coadunam a esses
problemas de representatividade, em especial a fragilidade das instituicdes no Estado Democritico de Direito, sua
relagdo intima com o projeto neoliberal, e a interpretacio do Estado Pés-democrdtico de Direito.

Assim, partindo-se dessas duas perspectivas, utiliza-se como marco tedrico obras dos autores Luis Roberto
Barroso e Rubens Roberto Rebello Casara, que destacam com exceléncia o fendmeno da judicializacio da vida no
direito, bem como o Estado Pés-democrdtico de Direito. O presente trabalho busca apresentar reflexdes sobre 0 acesso
a justica, sua relacio com as decisoes judiciais, influéncias e problemdticas de justificacio, bem como compreender o
papel do poder judicidrio nesse cendrio em que Estado e poder econdmico se confundem.

2 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS

A judicializagio da vida no Supremo Tribunal Federal revela-se como um inquestiondvel movimento em
relacio 2 sua existéncia, bem como possibilita debates favoraveis e contrdrios a essa atuagao da Suprema Corte.

E preciso encontrar equilibrio nas decisoes judiciais que resultam impactos organizacionais dos demais entes
federativos, em especial resultantes das teorias da reserva do possivel:

Quando o Estado deixa de fornecer ou prestar aquilo que lhe cabe, o cidadio pode recorrer ao
Poder Judicidrio para a realizacio de seus direitos de natureza prestacional. Com isso, e em virtude
da reduzida capacidade econdmico-financeira do ente publico, a doutrina e a jurisprudéncia
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buscam estabelecer critérios que pudessem orientar as situacoes nas quais deve ou nio haver a
prestagio publica de direitos *

Destaca-se que esse movimento nio se restringe apenas ao Brasil; trata-se de uma tendéncia no mundo todo,
que Luis Roberto Barroso traz em sua obra, apontando o desenvolvimento desse movimento de judicializagio, em que
ha paralelos com as tendéncias legislativa/parlamento, poder executivo e agora tendéncia judicidria. Esse fendmeno
possibilita vérias interpretacoes, pois a judicializacio da vida, tendo o Poder Judicidrio papel de protagonista na
contemporaneidade, questiona-se se estariamos diante da humanizacio da justica ou da judicializacio do humano.’

£ importante destacar posicio diversa, em que o ativismo judicial nio pode ser confundido com a judicializacio
da politica, sendo fundamental referida distin¢io, para melhor abordagem ao que se propoe:

O periodo pds Constituicio Federal de 1988 trouxe novas agoes constitucionais, ampliou o
escopo material da revisao judicial e abarcou novos atores. Reflexo dessas inovacoes é o crescente
ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, na qualidade de “dltima trincheira do cidadao”. O
ativismo judicial nio pode, entretanto, ser confundido com a judicializacio da politica. O desenho
institucional tracado pela Constituicio de 1988 reserva ao Supremo Tribunal Federal a “Gltima
palavra” no circuito decisério formal. Em razio dessa circunstincia, a arena juridica é palco de
resolugio das mais variadas questoes moral, social e politicamente relevantes. H4 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 adocio ou revisio de constituicoes que preveem
cartas de direito e revisdo judicial, a Constituicio de 1988 promoveu transferéncias substantivas de
poder das instituigoes representativas a 6rgios judicidrios.?

Ajudicializacio davida, destacada por Barroso, aponta trés papéis do STF, sendo eles o papel contramajoritdrio,
o representativo e o iluminista. A depender da necessidade, a Suprema Corte adota um desses papéis para posicionar-
se sobre temdticas contraditorias e muitas das vezes delicadas.

E importante destacar que o fendémeno e/ou movimento da judicializagio nio tem um tedrico ou estudo
primdrio que o indique como uma corrente, em verdade, trata-se de um movimento voluntario e necessario no Estado
Democritico de Direito para que possam ocorrer 0s avangos necessarios

A judicializacio estd diretamente relacionada a crise de representatividade que pode ser verificada no Poder
Legislativo e Executivo, fazendo com que o Poder Judicidrio assuma as rédeas do Estado Democritico de Direito, numa
transferéncia de responsabilidade involuntiria pela sociedade, uma vez que o judicidrio vem ocupando esses espagos
de representatividade.

2.1 O PAPEL DA SUPREMA CORTE NAS DECISOES JUDICIAIS CONTRAMAJORITARIAS

O Supremo Tribunal Federal presta jurisdicio ordindria e constitucionais, de modo que; estabelece destaque
a jurisdicao constitucional, que envolvem atuacoes 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.*

! OTERO, Cleber Sanfelici; RAVAIOLI, Adriano Carlos. Reserva do possivel e vedagdo de retrocesso como limite a alteracio dos direitos sociais no Brasil:
extensao do modelo de fixacio de pardmetros no direito a saude para direitos previdencidrios. Revista de Direitos Fundamentais nas Relagoes do Trabalho,
Sociais e Empresariais, v. 5, n. 2, p. 1-20, 2020, p. 10

2 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacio da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2018a, p. 52-53.

3 SALGADO, Eneida Desiree; ARAUJO, Eduardo Borges. Do Legislativo ao Judicidrio - A Lei Complementar n° 135/2010 (“Lei da Ficha Limpa™), a busca pela
moraliza¢io. A&C: Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 3, n. 11, jan./mar. 2003

4 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagio da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2018a, p. 68.




Assim, é importante destacar que bastam apenas 6 dos 11 votos para que existam posicoes democraticas
contra atos do governo, que foram tomadas por representantes eleitos. Conforme destaca Luis Roberto Barroso:

[...] 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
democritico. Eventual atuagio contramajoritiria do Judicidrio em defesa dos elementos essenciais
da Constituicdo se dard em favor, e nio contra a democracia.’

Porém, ¢ preciso ressaltar que ainda que ocorra uma decisio contramagoritdria, isso ocorre sob o fundamento
de protecio aos defeitos fundamentais, bem como a defesa da democracia. Segundo Barroso, essa ideia fundamental
de posicio da Suprema Corte preserva a seguranca democrdtica e eventual deturpacio de direitos ou opressio a
minorias.

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal, considerando que nio sio eleitos bem como sao independentes,
tomam decisoes com argumentos racionais que suportem garantir as promessas democraticas. J em outros momentos,
também exercem o poder de autocontengao, como por exemplo a decisdo sobre demarcacao de terras indigenas da
area Raposa Serra do Sol.® Na referida decisao, a Suprema Corte posicionou-se, de forma nao uninime, conforme a
posicio do Poder Executivo, o que Barroso destaca como sendo autocontencio.

Entretanto, € importante destacar que a referida decisio é nio uninime, portanto, trata-se de uma decisao, com
posicionamentos favordveis e contrarios, vencendo a posi¢io com maioria dos votos. Nesse diapasio, ¢ questiondvel
o exercicio da autocontencdo, pois seria inquestionavelmente legitima se, de forma uninime, o STF se posiciona
favoravel as condicoes do governo.

Além do mais, no caso especifico, destaca-se que foram apresentadas 19 salvaguardas institucionais, criando
com a referida decisio normas de conduta abstratas, ou seja, legislando, e substituindo exercicio do Congresso
Nacional.” As salvaguardas institucionais foram inclusive utilizadas em outra decisdo judicial sobre demarcacio de
terras, o que demonstra a vinculacao da primeira aos casos vindouros, e desconstroi a ideia de autocontencao.

Entretanto, defende-se que o Supremo Tribunal Federal exerce poder de autocontencio quando de forma
uninime posiciona-se favordvel a atos dos demais poderes, bem como apresenta posicio contramajoritdaria quando
decide contrariando legislacio e decretos, sempre na garantia de direitos fundamentais e a democracia.

2.2 O PAPEL DA SUPREMA CORTE NAS DECISOES JUDICIAIS REPRESENTATIVAS

Apo6s a supremacia do Poder Legislativo, houve a ascensio do Poder Executivo, sendo esses dois poderes
representativos, uma vez sendo objetivos democriticos, pois pelo sufrigio determina-se a representacio social.
Democracia representativa, conforme destaca Bobbio, é aquela em que o povo, fonte primdria do poder, elege
representantes, periodicamente, para tomar as decisoes politicas.®

O aparelhamento das institui¢des apds a redemocratizagdo, as influéncias internas e externas nas tomadas de
decisoes, bem como a necessidade de acordos e interseccoes inevitdveis entre o Poder Executivo e Poder Legislativo,
de modo que presidentes de partidos e/ou Deputados/Senadores eleitos sejam empossados como membros do Poder

w

Idem, p. 69.

EN

STF impde 19 condicdes para demarcagio de terras indigenas. No julgamento que decidiu que a terra indigena Raposa Serra do Sol terd demarcagio
continua e devera ser deixada pelos produtores rurais que hoje 2 ocupam (Peti¢io 3388), os ministros do Supremo Tribunal Federal analisaram as 18 con-
dicoes propostas pelo ministro Carlos Alberto Menezes Direito para regular a situagio nos territorios da Unido ocupados por indios, € garantir a soberania
nacional sobre as terras demarcadas. Ao final dos debates, foram fixadas 19 ressalvas, sujeitas ainda a alteracdes durante a redacio do acérdio, que serd
feita pelo relator, ministro Carlos Ayres Britto (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008).

-

BARROSO, Luis Roberto. A judicializacio da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2018a, p. 82.

©

BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licoes dos cldssicos. Traducio D. B. Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000. (Obra
original publicada em 1999)
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Executivo, ampliando a atuacio partiddria e transferindo estreita relacdo entre os poderes, tornou-se quase uma
“tradicao”, o que dificulta qualquer governabilidade diferente desse modelo.

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

A governabilidade, por conseguinte, demanda todo um conjunto de mecanismos institucionais
que garantam, no tempo e no espago, a ordem e a estabilidade, a qualidade do servico publico
e o bem-estar social geral. Ingovernabilidade, por oposi¢io, diz respeito a impossibilidade de o
governo garantir essas tantas condigoes. Ambos sio processos em curso, relagoes complexas entre
componentes de um sistema politico.”

Muitas decisoes do Poder Executivo ou projetos de leis aprovadas ou simplesmente propostas pelo Poder
Legislativo poderiam ser sindnimos de desconforto eleitoral, pois esses dois poderes dependem do apoio popular e/ou
dos interesses privados para se reeleger, o que 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.'

Dessa forma, conforme destaca Luis Roberto Barroso, restou a Suprema Corte ocupar o espaco legislador
e solucionar situagoes que necessitam de um posicionamento, uma vez que os membros do Poder Judicidrio nio
dependem do apoio popular para uma reelei¢io, e muito menos estariam influenciados pelo poder econémico para
tomada de decisoes.

Assim, essa independéncia do Poder Judicidrio para tomada de decisdes resultou na transferéncia da
representacao do Poder Legislativo e Executivo para o Poder Judicidrio, que tem a incumbéncia de tomar decisoes
assertivas, ainda que cause desaprovaciao por parte da populacio, mas que resulte em posicoes necessdrias para o
avanco do pais.

Ademais, importa questionar se o modelo de representatividade através dos Poderes Legislativo e Executivo
estd passando por uma crise, devido a diversos fatores como corrupcio, dificuldades para ingresso de qualquer cidadio
na vida politica, dentre outros motivos, ou seria um declinio de um modelo representativo que serd substituido. Sobre
esses problemas de representatividade, Bobbio destaca:

As democracias representativas que conhecemos sio democracias nas quais por representante
entende-se uma pessoa que tem duas caracteristicas bem estabelecidas: a) na medida em que
goza da confianca do corpo eleitoral, uma vez eleito nio é mais responsavel perante os proprios
eleitores e seu mandato, portanto, nao é revogdvel; b) nio € responsivel diretamente perante os
seus eleitores exatamente porque convocado a tutelar os interesses gerais da sociedade civil e nio
os interesses particulares desta ou daquela categoria."

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 cidaddo e seus representantes, onde podemos dizer que,
no Brasil, poucas sessoes do Congresso Nacional se deram de modo que o cidadio acompanhou as posicoes e
comportamentos de seus representantes, como no caso do DCR n® 1/2015 - Denidncia por Crime de Responsabilidade.

Independentemente de ser favordvel ou contra, ficou evidenciado que ap6s a decisiao, bem como apés a
posse do Vice-Presidente, houve mudangas administrativas favorecendo bancadas, presidente de partidos, bem como

? RANIERI, Nina Beatriz Stocco. O Estado liberal ao Estado contemporaneo notas sobre os processos de exaustdo dos modelos politicos e da ordem juridica.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 2. p. 16-54, 2011, p. 609.

10 BARROSO, Luis Roberto. Countermajoritarian, Representative, and Enlightened: The roles of constitutional tribunals in contemporary democracies.
Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2-34, 2018b, p. 03.

1 BOBBIO, Norberto, op cit., 2000, p. 60.




a propria sessio demonstrou comportamento de parlamentares ridicularizando a prépria votagio, ainda que seus
reflexos poderiam ser sentidos ao longo dos proximos dez anos na economia.

Em sua obra, Barroso 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 contramio da vontade politica.'

Essa distancia entre o cidadio e o representante enfraquece a representatividade, resultando uma crise e um
desinteresse democrético, causando sentimento de desconfianca e instabilidade politica, o que possibilita a ascensio
do Poder Judicidrio.

Como exemplo de uma decisao 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 decisio nio viria com celeridade e interesse dos Poderes Legislativo e Executivo,
sendo necessaria a posicao 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 proibicio do financiamento privado das campanhas
eleitorais, bem como o inicio do cumprimento de pena ap6s condenagio em segunda instancia.™*

Essas decisoes judiciais, embora tomadas como origem pelo STF, ndo se confundem com ativismo judicial,
embora muitos confundam os dois institutos.

Conforme destaca Luis Roberto Barroso, a judicializacio e o ativismo judicial sdo primos, vém, portanto,
da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Assim, a judicializacio ¢ uma
circunstincia que decorre de uma necessidade, um espago vazio deixado pelos demais poderes, legislativo e
executivo, e nio 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 temdticas delicadas, que o autor em sua obra
destaca como a judicializacao da vida.”

Em contrapartida, o ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance, tendo, portanto, o condio de extrair o miximo das potencialidades
do texto constitucional, e que difere do fenomeno da judicializagao."®

Portanto, denota-se que o problema de representatividade é generalizado, nio sendo tnico e exclusivo no
Brasil, bem como o fendmeno da judicializagao é também enfrentado por outros paises, nio importando ser pais
desenvolvido ou subdesenvolvido, muito menos com votos obrigatorios ou nio.

Ocorre que houve inegdvel desprendimento e desgaste do legislativo e executivo da sociedade civil, o que
transfere a responsabilidade do Executivo e Legislativo para o Poder Judicidrio. Como bem destacado, quando a
legislacdo sobre pesquisa com célula tronco foi analisada pelo Congresso Nacional passou de forma despercebida,
porém, tomou holofotes e ganhou a opinido e discussio publica quando chegou ao STE.”

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 economicas, e a liquidificacao dos

12 BARROSO, Luis Roberto. Countermajoritarian, Representative, and Enlightened: The roles of constitutional tribunals in contemporary democracies.
Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2-34, 2018b, p. 04-05.

B ADC 12: decisdo histérica do Supremo pée fim ao nepotismo no Judicidrio. No dia 20 de agosto de 2008, uma decisdo histérica do Supremo Tribunal
Federal (STF) determinou uma mudanca dristica no sistema de contratacio para o servico publico nacional. Ao julgar procedente, por unanimidade, a Acio
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 12, o Plendrio da Suprema Corte pds fim a pratica do nepotismo no Poder Judicidrio do pais, decisio aplaudida
por toda a sociedade brasileira. O efeito da determinacio também alcangou os poderes Legislativo e Executivo, com a edigdo, no dia seguinte, da Simula
Vinculante n° 13 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF impde 19 condigdes para demarcagio de terras indigenas, 2009. Disponivel em: http://www.stf.jus.
br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=105036. Acesso em: 19 maio. 2019).

14 BARROSO, Luis Roberto. Countermajoritarian, Representative, and Enlightened: The roles of constitutional tribunals in contemporary democracies.
Revista Direito e Prixis, v. 9, n. 4, p. 2-34, 2018b, p. 07.

5 BARROSO, Luis Roberto. A judicializa¢io da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2018a, p. 68.
16 Ibidem, p. 82.
7 Ibidem, p. 83.
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Poderes Executivo e Legislativo para atender a interesses economicos e pessoais, transferiram tematicas delicadas para
o STF, que nio pode afastar-se da responsabilidade de pauti-las por posicoes racionais, o que justifica a ascensdo do
Poder Judicidrio.

2.3 O PAPEL DA SUPREMA CORTE NAS DECISOES JUDICIAIS ILUMINISTAS

Além das decisoes contramajoritdrias e representativas, existe ainda um terceiro papel, que sio as decisoes
iluministas. O nome refere-se a0 momento historico do século XVIII, onde a razio passou a ser o centro do
pensamento, esquivando-se de dogmas como o da fé."* Segundo Barroso:

As Lumieres, na Franca, o Enlightment, na Inglaterra, o lluminismo na Itilia ou Aufkldrung, na
Alemanha, foi o ponto culminante de um ciclo histérico iniciado com o Renascimento, no século
XIV, e que teve como marcos a Reforma Protestante, a formaciao dos Estados nacionais, a chegada
dos europeus a América e a Revolugio Cientifica.”

E importante destacar de inicio que as decisoes iluministas nio se confundem com as decisdes
contramajoritdrias, pois nio buscam invalidar lei muito menos atos do Poder Executivo, objetivando resguardar
direitos fundamentais e a democracia; bem como nio tém relacio com as decisoes representativas, pois nao objetivam
atender aos anseios populares, pois até porque algumas das decisoes iluministas podem, pelo menos em tese, nio
ter a aprova¢ao da maioria da populagio, embora isso nio quer dizer que deve-se deixar de ser tomada em virtude da
opiniao publica, uma vez que a mesma € pautada pela racionalidade.

Conforme destaca Barroso, o STF desempenha papel iluminista quando decide empurrar a historia quando
ela emperra.”

Assim, destaca-se como decisoes iluministas as que trataram ao longo da histdria sobre temas relevantes,
como a equiparagio da unido estivel 2 unido homoafetiva, que possibilitam a unido de pessoas do mesmo sexo*’.
Posicoes como essas apresentam conflito nitido entre a posi¢io majoritiria da sociedade e o direito fundamental a
igualdade.

Outra decisio de semelhante importincia refere-se a ADPF 54% que afastou o entendimento que a interrupcao
da gravidez de feto anencefilico ¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, todos do Cddigo
Penal. No referido julgamento, que foi amplamente televisionado, houve posicoes favordveis, contririas, algumas
influenciadas por crengas, outras por opinioes conservadoras, mas que independentemente da posicao majoritiria da
sociedade, a Suprema Corte defendeu uma posigao racional ao caso.

18 Além da Encyclopédie, com seus 35 volumes, coordenada por Diderot e D’Alambert e publicada entre 1751 a 1772, foram autores e obras marcantes do
Iluminismo: Montesquieu, O espirito das leis (1748); Jean-Jacques Rousseau, Discurso sobre a desigualdade (1754) e O contrato social (1762); Voltaire,
Dicionario filosdfico (1764); Immanuel Kant, O que é Iluminismo (1784); John Locke, Dois tratados de governo, (1689); David Hume, Tratado sobre a
natureza humana (1739); Adam Smith, A rigueza das nagoes (1776); e Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas (1764), em meio a outros.

19 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagio da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2018a, p. 49.
% Tbidem, p. 50.

2! Supremo reconhece unido homoafetiva. Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), a0 julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277
e a Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estdvel para casais do mesmo sexo. As acoes foram ajuizadas
na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Supremo reconhece uniio homoafetiva. 2011. Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em: 19
maio. 2019).

2 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 Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, ajuizada na Corte pela Confederagio Nacional dos Trabalhadores
na Satide (CNTS), para declarar a inconstitucionalidade de interpretacio segundo a qual a interrupcio da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada
nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, todos do C6digo Penal. Ficaram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso, que julgaram a ADPF
improcedente (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Gestantes de anencéfalos tém direito de interromper gravidez. 2012. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204878. Acesso em: 10 maio. 2019).




Porém cabe uma reflexao sobre a relacio dessas decisoes iluministas e as representativas. Primeiro no que diz
respeito a crise de representatividade no Poder Legislativo, temdticas delicadas que desgastaram o Congresso Nacional,
uma vez que optou-se por responder a0s anseios populares, 20s movimentos e manifestacoes 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 oitenta e um senadores, bem como quinhentos e treze 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 nao estd atrelada a simplificacio da composicio do STF, e possibilidade de
imparcialidade de promover uma posicao racional, desligada de fatores externos.

Se confirmada a posicio de simplificacio das votagoes na Suprema Corte, em detrimento da complexidade
do volume e tempo do Congresso Nacional, pode-se aqui apontar que um dos fatores determinantes a judicializacio
no Brasil € que a simplificacio nas tomadas de decisoes do STF anula a possibilidade dos outros poderes atuarem
conforme suas necessidades.

Surge entdo a necessidade de promover importancia na autocontencao, bem como a Suprema Corte abster-
se de algumas decisoes, devolvendo a competéncia ao Poder Legislativo ou Executivo quando couber, pois o alegado
espaco vazio pode estar sendo ocupado com celeridade em detrimento aos poderes com maior problemdtica
tempestiva para decisoes que deveriam ter sido tomadas.

3 0S LIMITES DE PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO POS-DEMOCRATICO

Existem diversas teorias, criticas e preocupacoes apontadas sobre os impactos da modernidade no dmbito
juridico, com tentativas de explicar as mudangas da contemporaneidade e seus reflexos no mundo juridico:

A pés modernidade (ou contemporaneidade) traduz um periodo de transformacoes juridicas que
surgem a partir das modificacdes pelas quais passam a sociedade. Conceitos e institutos juridicos
concebidos no século XIX sio desafiados a oferecer respostas em um mundo tecnologicamente
avancado. Para dar conta desse desafio, pesquisadores das ciéncias juridicas, sobretudo os civilistas,
tiveram de elaborar reflexoes, no campo da epistemologia, a fim de conceber modelos que deem
conta das demandas da sociedade na era da tecnologia®

Entretanto, o debate sobre o surgimento de uma pds-democracia nio é novidade, pois referida tematica teve
expoente tratativa na Universidade de Coimbra:

A grande interrogacio prende-se com saber se passimos, ou nio, a uma pds-democracia que nio
€, sublinhe-se, o pds-democracia. Nio se trata de um retorno pré-democritico: as regras formais,
organizacionais e procedimentais (nomeadamente eleitorais) mantém-se. Mas assistimos a uma
erosdo da democracia, a sua “entropia”, a opacidade, desempenhando um papel fundamental a
“empresa global”, que reflete a interseccio entre pds-democracia e capitalismo. Na provocante
formulacdo de Brecht, “[o] poder do Estado vem do Povo”. - Mas pra onde vai?. *

Dentre as reflex6es mais importantes de nosso inicio de século, apresenta-se o Estado pds-democritico de
direito, apresentado preliminarmente pelo Juiz Rubens Casara, e tem como objetivo delinear um panorama critico,
porém realista sobre 0 momento social em que vivemos.

3 LEDO, Ana Paula Ruiz; SABO, Isabela Cristina; AMARAL, Ana Cléudia Corréa Zuin Mattos do. Existencialidade humana: o negécio juridico na visio pés-mo-
derna. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 1, 2017, p.02.

# LOUREIRO, Jodo Carlos. A “porta da memoria”: (p6s?) constitucionalismo, estado (pds?) social, (pds?) democracia e (pds?) capitalismo: contributos para
uma “dogmatica da escassez”. Revista Estudos do Século XX, Universidade de Coimbra, n. 13. 2013, p. 116.
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Inicialmente, destaca-se a instabilidade do Estado democrético de direito, que a cada dia apresenta dificuldades
em preservar seus objetivos, que poderiamos destacar os mais importantes, preservar os direitos fundamentais bem
como limitar o poder do soberano. Assim, pode-se afirmar que o Estado democritico de direito se revela como um
Estado Constitucional, a fim de controlar através de limites do poder, para que nio ocorram novamente opressoes e
catastrofes, como o Holocausto.?

E importante destacar que na pés-democracia a terminologia “democracia” é substituida em seu sentido
origindrio, fazendo que transparega como uma farsa, algo aparentemente inalcangdvel, através do esvaziamento da
democracia participativa, mesmo proposital, que se faz pela demonizacio da politica, fazendo a sociedade acreditar
que ndo hd alternativas para as problematicas atuais.?

Percebe-se que a demonizacio da politica ¢ um dos instrumentos para esse fendmeno do Estado pos-
democritico, fazendo com que surjam posteriormente politicos com discursos extremistas, conversadores ao
extremo, e, principalmente, com o argumento que trata-se de um candidato que nio ¢ politico, mas sim, um jovem
estudante, um empresirio, um funciondrio publico, mas em verdade resultado das problematicas relativas a crise de
representatividade.

Nesse momento pds-democritico, as eleicoes sao transformadas em fraudes, considerando as limitagoes de
acesso para candidaturas, fazendo com que os eleitos sejam indicagoes do poder econdmico, fazendo que a voz
popular se cale diante do neoliberalismo.”’

A terminologia Estado Pos-democritico de Direito aparenta uma eventual evolucio do Estado Democritico
de Direito, porém, em verdade representa um declinio, uma regressio do Estado Democritico de Direito, tendo
como um dos principais viloes o neoliberalismo. Segundo definicio de Rubens Casara, os direitos e as garantias
fundamentais também sao vistos como mercadorias que alguns consumidores estio autorizados a usar.”

Destaca-se que influenciada principalmente pela livre expansio das for¢as de mercado, segundo Bauman os
padroes sociais se tornam liquidos.” Referido autor ainda defende que essa fragilidade causada pela expansao neoli-
beral enfraquece a intangibilidade de sentimentos, relagoes humanas, 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 dominios
nao-monetarios para o mercado de mercadorias, nio hd como os deter; o movimento tende a
desenvolver um impulso préprio e se torna autopropulsor e autoacelerador, reduzindo ainda mais
o suprimento de bens que, pela sua natureza, s6 podem ser produzidos pessoalmente e s6 podem
florescer em ambientes de relages humanas intensas e intimas.”

Para Rubens Casara, o Estado P6s-Democritico tem como caracteristica a interseccio indispensavel entre o
poder politico e o poder econdmico, de forma que o poder politico se torna subordinado ao poder econdmico, bem
como o0 poder econdémico torna-se poder politico:

% CASARA, Rubens Roberto Rebello. Estado pds democritico: neo-obscurantismo e gestio dos indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2017.
% Idem
77 Idem
% Idem

¥ 0 “derretimento dos solidos”, traco 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 dissolugio das forcas que poderiam ter mantido a questio da ordem e do sistema na agenda
politica. Os sélidos que estio para ser lancados no cadinho e os que estio derretendo neste momento, o momento da modernidade fluida, sdo os elos
que entrelacam as escolhas individuais em projetos e acoes coletivas - os padroes de comunicagio e coordenacio entre as politicas de vida conduzidas
individualmente, de um lado, e as a¢des politicas de coletividades humanas, de outro (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar,
2001, p. 12).

30 BAUMAN, Zygmunt. Arte da vida. Rio de Janeiro: Zahar, 2009, p. 16.




O Estado P6s-Democritico implica um governo no qual o poder politico e o poder econdmico se
identificam. Assim, muda-se também a relacio entre a esfera publica e privada. Com isso desaparece
a propria nogao de conflito de interesses entre 0s projetos do poder politico e os interesses privados
dos detentores do poder econdmico. O poder politico torna-se subordinado, sem mediacoes, ao
poder econdmico: o poder econémico torna-se o poder politico.”!

Portanto, considerando essa interseccio prejudicial ao Estado Democritico de Direito, compreende-se que
a relacdo intima entre politica e poder economico resulta prejuizo aos interesses coletivos, sociais, individuais, de
forma que o ideal do Estado Democritico de Direito, no caso preservar os direitos fundamentais bem como liminar o
poder do soberano, nio tem mais sucesso, pois os mesmos limites dos direitos fundamentais para controle do poder
também sio limitadores do poder econdmico.

Segundo destaca Rubens Casara, o que define a morte do Estado Democritico de Direito nio é a presenga ou
aumento das ilegalidades, mas sim a quebra dos limites impostos anteriormente preservados para controlar os abusos
de poder, mas hoje descartaveis em virtude da comercializacio da vida.*

Anteriormente, os limites impostos a exploragio da mao de obra do trabalhador, os direitos trabalhistas,
estao fazendo que o legislado seja refém do neoliberalismo, ou seja, direitos trabalhistas fundamentais dos direitos
humanos poderio ser relativizados ante aos interesses economicos.

No contexto juridico, relacionado as posicoes contramajoritdtias, representativas e iluministas, é preciso
também destacar que na pés-democracia o Poder Judicidrio passa de garantidor dos direitos a realizador das expectativas
do mercado e espectadores. Conforme destaca Rubens Casara:

A espetacularizacio do Sistema de Justica Criminal ¢ um fendmeno que leva a preocupagio 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”.*

Até mesmo o Poder Judicidrio cumpre o papel alinhado ao neoliberalismo, pois no Estado Pés-Democritico o
importante é assegurar os interesses do mercado e livre circulagio do capital, proporcionar a exclusio dos indesejaveis,
ou seja, pessoas que nao cumprem sua fungao social, como trabalho, compra e venda, bem como os inimigos de todo
esse projeto neoliberal.

E, ainda mais preocupante, ¢ a reveréncia das instituicdes ao neoliberalismo apresentada por Rubens Casara,
uma vez que poderia o Poder Judicidrio estar sendo movido por opinido publica, sendo fundamentadas as decisoes
judiciais conforme o calor das emocdes das ruas.

Ainda que se dé a ideia de que compete ao magistrado julgar com independéncia e imparcialidade, desligado
de qualquer possibilidade de favor politico, nio podem também apresentar julgados ultra petita nem extra petita.>*

Importa defender a posicio de Neil MacCormick sobre as decisoes judiciais. As decisoes judiciais
necessariamente precisam ser pautadas por justificativas da universalidade, da coeréncia, consisténcia e consequéncia.
A falta de critérios como esses, alinhados a possibilidade de fundamentacio das decisoes judiciais, e resultantes do
clamor da opinido publica, resultam na fragilidade do Poder Judicidrio.

Asociedade do espeticulo bem como o projeto neoliberal, nessa perspectiva, garante uma atuagao fragmentada
do Poder Judicidrio no Estado P6s-democritico de Direito. Assim, verifica-se em alguns casos, que o Poder Judicidrio

3! CASARA, Rubens Roberto Rebello, op cit., 2017, p. 183.
32 Idem
33 CASARA, Rubens Roberto Rebello, op cit., 2017, p. 171.

3 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagio da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2018a, p. 32.
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estd intimamente ligado a politica, bem como pela economia, ou influenciado pela opinido publica. Em outros, a
promogao pessoal de pessoas do poder judicidrio se da pela espetacularizagao®.

As investigacoes sao apresentadas na TV horas apds os fatos, antes mesmo da 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 fragilizaram o Estado
Democritico de Direito.

4 CONSIDERACOES FINAIS

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

As interseccoes e conjunturas politica, econdmica, burocréticas, sio os principais fatores que influenciam na
efetividade do acesso a justica. No que diz respeito a questdo burocritica, também alinhada ao cendrio econdémico
desfavoravel, com os juizados especiais civeis crescentes em nimeros de acoes, torna-se inequivoco que a quantidade
de processos ¢ um problema, fazendo com que surjam solucoes alternativas para solucio de conflitos, como no
caso as mediacoes. Verifica-se também que a judicializacio da vida no Supremo Tribunal Federal revela-se como um
movimento que nao ocorre somente no Brasil, trata-se de uma tendéncia global. A “crise” nas demais institui¢oes faz
com que o Poder Judicidrio seja o porta-voz das mudangas, possibilitando a exposi¢io desse poder em detrimento ao
Executivo e Legislativo.

Ajudicializagdo 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 nio mais retrata a realidade do cidaddo. H4 quem defenda que exista
um movimento de politicos eleitos, que declaram nao serem politicos em suas campanhas, uma vez que relacionar a
candidatura a carreira politico-partiddria ndo tem atraido o eleitor, devido a crise representativa.

O Poder Judicidrio, portanto, assume as rédeas do Estado Democritico de Direito, exercendo suas atividades
intrinsecas, bem como desenvolve posicoes que ocupam “espagos vazios”, como no caso das decisoes do STF quando
exerce papel contramagoritdrio, representativo e iluminista, bem como se 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 autocontengdo, quando levado a baila
para o plendrio, sendo votado pelos ministros um caso especifico, bem como quando nio ¢ uninime a votacio,
entendemos que somente cumpriria o papel de autoconten¢do, quando tratar-se de unanimidade, pois trata-se de
uma decisdo institucional.

Portanto, o acesso a justica, o discurso sobre a efetividade dos direitos fundamentais, bem como as diversas
dificuldades relacionadas, escora-se nas influéncias neoliberais, de modo que o Estado muitas das vezes encontra-se
tao proximo do poder econémico, que a confusio faz com que o poder econdmico tome as dire¢oes daquilo que
caberia a0 Estado.

Assim, constata-se que o problema do acesso a justica vai além dos problemas corriqueiros de um forum,
como a quantidade de processos ajuizados, bem como a falta de estrutura fisica. A situacio vai de encontro com a
economia do pais, a judicializacio extremamente volumosa de processos que, geralmente, podem e necessitam ser
solucionados na mediagao.

Conforme ja anteriormente posicionado, o acesso a justica e sua efetividade ¢ algo insignificante em relacio
a crise de todas as instituicdes, ndo somente do Poder Executivo e Legislativo. Embora defenda-se que houve um

% MACCORMICK, Neil. Argumentacio juridica e teoria do direito. Tradugio W. Barcellos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006. (Obra original publicada em
1978).




periodo em que o legislativo/parlamento teve sua supremacia para garantia do Estado social de direito, bem como
transferiu tamanha relevincia para o Poder Executivo, seria esse 0 momento de supremacia do Poder Judicidrio.

Encaramos com dificuldade a possibilidade de existir a supremacia do Poder Judicidrio, como argumento
daquilo que sobrou para ser supremo, bem como por estar desenvolvendo papéis que correspondem 2 atividade
de outros poderes. Se isso ocorre, nao estariamos diante da supremacia desse poder, mas em crise generalizada dos
demais.

Nesse sentido, conclui-se que tal situacio coaduna-se a tese do Estado P6s-democritico de Direito, que em
verdade nio representa uma evolucio, mas sim um retrocesso do Estado Democritico de Direito, pois seu projeto nio
mais atende aos anseios sociais, devido a fragilidade das instituicdes no Estado Democritico de Direito, sua relacio
intima com o projeto neoliberal, e a interpretacio do Estado Pés-democritico de Direito.
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