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RESUMO

Essa pesquisa teve como objetivo demonstrar que o projeto de Estado Democratico de Direito, trazido pelo constituinte
de 1988, nao foi realizado pelas proprias escolhas politicas do Poder Legislativo (que nao criou leis implementadoras dos
direitos sociais) e pelo Poder Executivo (que nao realizou politicas publicas voltadas a atender os mais necessitados), ja
que o Estado de Social Democracia previsto na Constituigdo Federal de 1988 foi gradativamente sendo modificado para
um projeto neoliberal. Sob esse enfoque, ndo ha consenso social majoritario para se continuar com as escolhas politicas
que contrariam os fins constitucionais. Ao Judiciario, caberia o exercicio do controle do ato administrativo e lei
incompativeis com o parémetro constitucional. Contudo, a hermenéutica construida pelas decisdes dos julgadores, que
sdo provocados a controlar o ato administrativo ou lei editada, também sdo prejudicadas pela falsa ideia da n&o
autoaplicabilidade dos direitos fundamentais frente aos particulares, tudo para, em ultima analise, atender a interesses
da elite dominante do mercado. Assim, o Brasil vive, sob esse enfoque, em uma ditadura dos economicamente
dominantes, quanto ao projeto de frustrar o estado social para inaugurar um neoliberalismo e o estado minimo.
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1. INTRODUGAO

A abordagem do tema inicia-se com a indagacéo: é o Brasil efetivamente um “Estado
Democratico de Direito”? Far-se-a, no presente ensaio, a tentativa de resposta a essa indagacéo.

O artigo 1°, paragrafo unico, da Constituicido Federal de 1988 elegeu como sendo a
democracia um principio informador do Estado brasileiro. A redacdo constitucional adotou a
democracia como base formadora do Estado brasileiro, ou seja, instrumento de governo que
representou ser o que mais atendia para a realizacdo dos valores e direitos fundamentais do homem
(SILVA, 2011, p. 125).

Zagrebelsky (2011, p. 125) afirma que a conceituacdo de democracia nao pode ser tratada de
forma estatica e imutavel, perfeita e acabada, mas, pelo contrario, trata-se de conceito dinadmico e
em constante evolugao. Por ter natureza historica vai atender a cada etapa da evolugao de garantia
de direito, ndo podendo ser tratado exclusivamente como um conceito politico, mas sim deve ser
processo de afirmacgao do povo e garantia dos direitos fundamentais.

Bobbio (1986, p. 19) reconheceu a regra fundamental da democracia como a expressao da
maioria, ou seja, “a regra a base da qual sdo consideradas decisdes coletivas — e, portanto,
vinculatorias para todo o grupo — as decisdes aprovadas ao menos pela maioria daqueles a quem
compete tomar a decisao”.

A Carta de 1988 que inaugurou a tardia modernidade no Brasil prop6s modelo de Estado
Democratico de direito, estabelecendo um rol de direitos fundamentais, o que transformou as
aspiragdes dos varios segmentos sociais brasileiros em “direitos postos” na Constituicdo Federal.
Todavia, essas garantias, deveriam ser implementadas efetivamente pelos poderes constituidos
devem ser reconhecidos pelo Estado, por meio de politicas publicas ou leis que determinem os
destinatarios da politica publica, a forma de seu gozo e exercicio, limites e a questado orcamentaria
(dotacdo do orgamento para arca-las).

Ocorre que, com o passar dos anos, apos 1988, o projeto social idealizado pelo constituinte
comecgou a ruir frente aos interesses da elite econdmica brasileira, que revertendo o critério de

ANAIS X EPCC
UNICESUMAR - Centro Universitario de Maringa



Encontro Internacional

de Producao Cientifica
24 a 26 de outubrode 2017

protecdo social, esta tentando implementar um antidemocratico processo de transformacido do
estado brasileiro em modelo neoliberal.
Assim, espera-se, paralelamente, responder as seguintes indagacgoes:
v" As minorias econémicas e sociais receberam do Estado os direitos sociais que a CF/88
garante?

v' Ha consenso social da maioria da populagdo quanto as escolhas politicas tomadas
pelo Estado brasileiro, mormente quanto ao trajeto neoliberal seguido?

v' Cabe ao Judiciario implementar as politicas publicas, corrigindo as equivocadas
escolhas dos governantes em nado garantir os direitos fundamentais aos mais
necessitados?

2. MATERIAIS E METODOS

Utilizar-se-a de metodologia baseada em pesquisa qualitativa, tecida com base doutrinaria
(nacional e internacional), abordando-se o tema pelo método hipotético-dedutivo, de cunho descritivo
e analitico, para o fito de que seja possivel avaliar os limites e possibilidades do ativismo judicial,
dentro da ética dos direitos fundamentais que garantam o Estado social, principalmente as minoriais.

Também sera utilizada a analise critica da bibliografia encontrada, sobretudo sobre o dever
das instituices brasileiras em garantir os direitos sociais versus a falta de sua implementagéo.

O marco tedrico € a partir de duas obras, sobretudo a de Lénio Streck (“Hermenéutica
Juridica e(m) crise”) e a de Gadamer (“Verdade e método II”) que tecem criticas sobre o papel do
Judiciario na fungao ativista e o problema da hermenéutica, a partir do ponto de vista dos “pré-
conceitos” da pessoa do intérprete.

3. RESULTADOS E DISCUSSOES

Os direitos sociais para efetivagdo da dignidade da pessoa humana foram conquistas
amealhadas pela humanidade apds a Segunda Guerra Mundial, quando se desenvolveu uma
doutrina de direitos humanos e sociais a serem perseguidos pelos Estados nas Constituicées, como
um programa a ser atingido pelos Estados, conforme destaca Canaotilho:

[...] o carater dirigente da Constituicdo Social ndo significa a optimizagdo directa e ja dos
direitos sociais, antes postula a graduabilidade de realizagdo destes direitos. Graduabilidade
nao significa, porém, reversibilidade social. O problema desta posicdo é que ela foi
rapidamente ultrapassada pela chamada “crise do Estado Social” e pelo triunfo esmagador do
globalismo neo-liberal. Em causa esta, ndo apenas a graduabilidade, mas também a
reversibilidade das posi¢des sociais (CANOTILHO, 2008, p. 245).

Se de um lado existem varios direitos delineados no bojo da Constituicao, pouca importancia
se deu para a questao de sua implementagéao real e efetiva da forma como foram garantidos, sendo
inclusive taxada a Carta de 1988 em “Constituicdo Dirigente”, ou seja, aquela que traga um
programa a longo prazo a ser desenvolvido pelo Estado, embora n&o exista penalidade ou sancéo
pela inobservancia contumaz do desenvolvimento efetivo deste programa, o que posterga o gozo e
implementagédo dos direitos e garantias fundamentais, principalmente aqueles voltados aos direitos
sociais.

Isso se deu, em grande medida, a prépria angustia que o povo brasileiro se encontrava, apés
21 anos de ditadura (1964 a 1985), quando a repressado exacerbada, somado a totalizagcdo do
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Estado nas maos dos militares, deflorou na busca da redemocratizagdo, com a instalagcdo da
Assembleia Nacional Constituinte, em 01 de fevereiro de 1987 e a abertura das portas do Congresso
Nacional a populacéo civil, representada por diversos segmentos sociais que foram aos debates do
Congresso (ARAUJO; Et. al., 2013).

A abertura de direitos, na tentativa furtiva de agradar a todos, o fortalecimento dos Poderes do
Estado, com a pretensa separacao, independéncia e harmonia entre eles, foi a chave do sucesso
popular da Carta de 1988, também chamada de “Constituicido Cidada”.

Todavia, passado efeito inebriante e quase alcoolico da redemocratizagao, veio a sensacéao e
ressaca do povo, mais especificamente da parcela pobre da populagéo, que de fato foi engada pela
ideia de que o Brasil de fato estaria inaugurando um “Estado Democratico de Direito” de cunho
social, quando em verdade o Brasil passou diretamente de um periodo ditatorial para um “estado
liberal”, frustrando o programa constitucional de realizar os direitos sociais escolhidos pela Carta de
1988.

Segundo Souza Junior (2002) é necessaria a existéncia conjugada de alguns elementos para
que o pais seja considerado um Estado Democratico de Direito, a saber:

A qualificagdo de um Estado como democratico requer a verificagdo de determinadas
caracteristicas bem objetivas: o Estado de Direito, no plano de fundamento do Poder; e a
participacdo da Comunidade no Governo, pela competicao politica pluripartidaria fundada em
elei¢cdes livres, no plano do funcionamento do Poder. No entanto, a simples presenca desses
elementos objetivos ndo basta a essa qualificagdo. A ordem politica, para ser democratica,
deve passar no teste da legitimidade, ou seja, cabe a comunidade julgar se o regime politico
sob o qual vive ou vai viver € democratico e, como tal, aceitavel, segundo a representagdo do
justo e do certo nela imperante. Assim, o Estado democratico requer um elemento subjetivo,
existencial e essencialmente. Existencialmente, como qualquer regime, a democracia depende,
para sua estabilidade, da adesdo da comunidade. [...] O regime ndo seria democratico, por
falta, exclusivamente, do elemento subjetivo da democracia, isto é, pela falta da aceitagdo da
ordem como democratica pela unanimidade das forgas validas da comunidade (SOUZA
JUNIOR, 2002, p. 110/111).

A conclusao extraida da mencionada doutrina € que no Brasil se (somente se) as minorias
econdmicas e sociais substancialmente ndo recebem do Estado o que ele se propss
constitucionalmente a fornecer, ndo se poderia falar em democracia por faltar o elemento subjetivo
(aceitagao da populacéo).

Desse modo, nao ha como sustentar o consenso (aceitagdo) do povo em viver sob um regime
constitucional que diz que vai fornecer os meios para o desenvolvimento da populagao, para atingir a
dignidade da pessoa humana de um lado, mas, de outro, o Estado, materializado pelo poder politico
dominante, frustra tal expectativa dos fins constitucionais e escolhe se tornar um Estado liberal, ndo
efetivador dos direitos sociais.

Montesquieu destaca que um regime néo se define apenas pela sua natureza, ou seja, sua
estrutura particular, mas também pelos seus “principios”. A democracia, a aristocracia, a monarquia,
no sentido de representarem “governos moderados” teriam como principios basilares a virtude, a
moderacgao e a honra. Ja o que fundamenta ou representa o “principio” de governos despaéticos é o
“‘medo”, por meio das “ameacas e castigos” (MONTESQUIEU, 1979, Livro lll, cap. 3, 4 e 6).

Segundo o Souza Junior (2002, p. 112), os governos entdao despoticos (ou autoritarios) que
possuem o medo como principio basilar, afastam o chamado “consensus” comunitario. Todavia, nos
governos moderados, onde existe a partilha de forgas sociais e de forma equilibrada, o que evita o
arbitrio e garante a liberdade, a populagdo comunga de um sentido de “consensus”, ou seja, a
composi¢ao e administragcao dos conflitos se da por meio de instituicoes (estatais) capazes de abrir
espacos ao compromisso e a negociagao, para atingir as metas constitucionais.
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Segundo Souza Junior:

[...] As exigéncias da democracia contemporénea, entre as quais a consagracdo de um
“consensus” programatico, colocado o mais possivel acima das divisdes ideoldgicas; a
supremacia impessoal desse “consensus” face as autoridades a quem o exercicio do mando é
delegado; a igualdade de direitos entre as pessoas, assim como a protecao judiciaria a eles
devida; a existéncia das regras estaveis e reconhecidas sobre a participacao politica e a livre
competicdo pelo mando [...] (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 114).

O Brasil ndo possui o sentimento de “consensus” garantido pelas instituicdes sociais. As
visbes ideoldgicas dos governantes, representadas pela visdo liberal-econdmica, afastaram a
populacgdo carente da implementagdo dos direitos que visem a garantir a existéncia digna (direitos
sociais) o que, em ultima analise, impede a efetivagao do proprio principio da igualdade, importante
instrumento para o desenvolvimento e realizagdo concreta da Democracia participativa (e do préprio
Estado Democratico de Direito).

O que se viu apds 1988 foi a incorporacédo no Brasil de um modelo de Estado “inchado”, no
sentido de aplicar a maior parte dos recursos orcamentarios arrecadados para o aparelhamento da
maquina publica e o pagamento dos salarios dos servidores publicos. Isso se deu (também) pela
criagcdo de mecanismos de descentralizacdo e desconcentracédo de governo, com a consequente
desestatizacdo dos servicos publicos, sendo estes colocados nas maos do particular para
diretamente executa-los. O Estado minimo executado pela elite politica dominante no pais (ideologia
liberal) ganhou a fungéo de ser mero “fiscal”, ndo-interventor e ndo garantidor dos direitos sociais.

Sob a ideologia progressista, o Brasil iniciou em 12 de abril de 1990, por meio do Programa
Nacional de Desestatizagdo — PDN (Lei 8.031/90) ou seja, menos de 2 (dois) anos da promulgagao
da Constituicdo Federal, o processo de transformacdo do Brasil em um “estado liberal” ou
“neoliberal” (BRASIL, 2002).

Isso é provado com o abandono da preocupagao do Estado em efetivar os direitos a quem
mais necessitava, a despreocupagao com a saude publica, o descompasso do equilibrio da
previdéncia social, auséncia de desenvolvimento de politicas publicas voltadas a implementar o
programa de fornecimento de prestagdes minimas que atendessem a dignidade da pessoa humana.

O primeiro passo, portanto, para a transformacédo do Brasil em “estado liberal”, frustrando o
préprio programa constitucional, ocorreu com as privatizagdes, de segmentos inclusive estratégicos
a soberania nacional, como € o caso dos minérios (Vale do Rio Doce), as comunicagoes (Teles), etc.

O Estado liberal se confirmou em um segundo momento quando foi delegada as agéncias
reguladoras — organismos da administracdo publica indireta — a fungao de fiscalizagao da prestacao
de servigos, o poder de ditar normativas que visassem regular e penalizar a consecugédo dos
servigos publicos feitos pelos particulares, etc. O Estado brasileiro, desse modo, transformou-se em
mero expectador da consecucdo dos servigos publicos, que pela Constituicido Federal de 1988
deveria ser atribuicdo estatal, mas por escolha politica foram delegados aos particulares.

Se, portanto, o Estado brasileiro representado pelo Executivo (nas escolhas das politicas
publicas) e Legislativo (na confeccado de leis) frustrou as expectativas e o proprio programa social
que fundou a Constituicdo de 1988, porque os direitos fundamentais voltados a dignidade da pessoa
humana ndo foram atendidos, caberia ao Judiciario a tarefa de efetivar os direitos constitucionais,
por meio das demandas judiciais (controle difuso de constitucionalidade ou pela utilizagdo dos
chamados “remédios constitucionais”) ou via incidente de inconstitucionalidade (controle abstrato).
Todavia essa alternativa ndo representou a retomada (e cumprimento) do projeto Constitucional de
garantia e efetividade de direitos sociais.
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Os direitos fundamentais voltados a atingir a igualdade substancial (por meio das prestagbes
sociais aos menos favorecidos economicamente) seriam ou deveriam ser o ponto de partida para o
controle judicial do ato administrativo, ou para o proprio controle de constitucionalidade da norma
elaborada pelo Legislativo, que se apresentasse contraria com os fins constitucionais.

Todavia, isso ndo aconteceu porque o Judiciario, segundo Streck, reproduz o discurso liberal
individualista, reprodutor do sistema de poder a que se vincula, ou seja, é (o Judiciario) um dos
atores dentro do plano politico do Executivo e Legislativo e, por isso, segundo o autor:

[...] O Direito brasileiro e a dogmatica juridica que o instrumentaliza estd assentado em um
paradigma liberal-individualista que sustenta essa desfuncionalidade, que, paradoxalmente,
vem a ser a sua prépria funcionalidade! Ou seja, ndo houve ainda, no plano hermenéutico, a
devida filtragem — em face da hermenéutica de um novo modo de produgdo de Direito
representado pelo Estado Democratico de Direito — desse (velho/defasado) Direito, produto de
um modo liberal-individualista-normativista de produgéo de direito (STRECK, 1999, p. 31/32).

Adiante o autor conclui:

[...[] Estamos, assim, em face de um sério problema: de um lado temos uma sociedade carente
de realizagido de direitos e, de outro, uma Constituicdo Federal que garante estes direitos da
forma mais ampla possivel. Este é o contraponto. Dai a necessaria indagacgéo: qual é o papel
do Direito e da dogmatica juridica neste contexto? [...] E possivel sustentar que, no Estado
Democratico de Direito, ha — ou deveria haver — uma sensivel deslocamento do centro de
decisdes do Legislativo e do Executivo para o Judiciario. O processo judicial que se instaura
mediante a propositura de determinadas acgdes, especialmente aquelas de natureza coletiva
e/ou de dimensao constitucional — agao popular, agéo civil publica, mandado de injungéo, etc. —
torna-se um instrumento permanente da cidadania. [...] Se correta a tese do deslocamento do
centro de decisbes antes delineada (relativizada ou ndo), como explicar a ineficacia do sistema
judiciario no Brasil? [...] como justificar a quase nenhuma fung¢éo social do Direito? [...] A crise
do Judiciario deriva do descompasso existente entre sua atuacdo e as necessidades sociais,
considerando totalmente insuficiente a afirmagéo formal da existéncia de determinados direitos,
uma vez que o Direito sé tem real existéncia a partir de uma agencia coativa disposta a aplicar
as normas juridicas. [...]. Assim, para que alcancemos tal desiderato, necessitamos, primeiro,
superar esse paradigma normativista, proprio de um modelo (modo de produgdo) do Direito
liberal-individualista (STRECK, 1999, p. 37/43).

A frustragdo do programa constitucional, quando da conversdao do modelo de um Estado
Social Democratico de Direito para um “estado liberal”, desembocou na prépria crise do Judiciario,
ou seja, o Judiciario é fruto do préprio consciente ou inconsciente dos juristas que se encontram
embebecidos da dogmatica juridica normativista, burocratizante e disfuncional que se instalou no
Brasil apés 1988, cujos juizes comprimem o seu campo de atuagédo para eixos hermeticamente
delineados pela norma juridica infraconstitucional.

O Judiciario ndo traz como finalidade a obtengdo da administragdo do conflito (dentro do
objeto de atingimento do fim maior que é o exercicio das garantias constitucionais), por meio do
compromisso de negociagao de discordancias, mas sim ele serve para implementar a tirania, por
meio do “ativismo judicial” falho.

As falhas do ativismo judicial, destaca Koerner (2013, p. 72), que levam a tirania sdo a
inexisténcia ou falta de dominio dos chamados fins institutivos do Estado, ou seja, a auséncia de
dominio da definicdo (e controle) de politicas publicas e sua interpretagdo voltada a efetivagéo de
direitos sociais; a manutencgao pela Judiciario da ultrapassada ideia de que os direitos fundamentais
nao sao autoaplicaveis; a auséncia da dados objetivos quanto aos limites orgamentarios e o impacto
que uma deciséao judicial ocasionara no orgcamento publico.
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Koerner destaca, ainda, o perigo do ativismo judicial quanto a extrapolagdo dos limites da
atividade judicial e o descompasso (e descompromisso) e buscar atingir o valor da dignidade da
pessoa humana:

O ativismo judicial indica uma situacao-limite, as fronteiras fluidas, mas necessarias, entre dois
mundos distintos, o da politica e o do direito. Ao ultrapassar essas fronteiras e ingressar num
dominio que nao |lhe é proprio, o agente judicial — o juiz, um tribunal ou o Judiciario como um
todo — produziria riscos, extrapolaria suas fungdes, distanciar-se-ia de seus quadros de
referéncia e atuaria sob o efeito de influéncias indesejaveis, como valores subjetivos, prefe-
réncias, interesses, programas politicos. Além disso, ndo teria capa- cidade de informagéo e
tomada de decisdo, desnaturaria a atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais poderes, e se- ria prejudicial a construgao conceitual do Estado de direito, requisito
para um sistema politico democratico capaz de atender as exigéncias da dignidade humana
(KOERNER, 2013, p. 72).

Streck (1999, p. 44) destaca que no “campo juridico brasileiro, a linguagem ainda tem um
carater secundario, como terceira coisa que se interpde entre sujeito e objeto, enfim, uma espécie de
instrumento ou veiculo condutor de esséncias e corretas exegeses dos textos legais”.

A ma hermenéutica é o cerne do problema do ativismo judicial, pois ha juizes que ainda
utilizam o processo de interpretacédo da norma como sendo um processo de matematico de “chave e
fechadura”, onde qualquer distingdo minima que fosse do caso concreto (a respeito da norma
invocada) nao seria possivel o exercicio da adequacgao fato-norma. E ha juizes que no esforgo por
compreender o sentido de um texto (que pressupbe a aceitagdo de uma “exigéncia” ou um
conhecimento completo do sentido das palavras, dos sujeitos envolvidos e do contexto social)
simplesmente ignoram o que desconhecem e negam o direito posto em discussao”.

4. CONCLUSOES

A grande discussao que envolve a atual situagdo da democracia brasileira é: a quem serve o
Estado brasileiro nos moldes que se encontra, j& que democraticamente as escolhas sociais (e
voltadas a implementar os direitos sociais e garantir a dignidade da pessoa humana) trazidas pela
Constituinte ndo foram atendidas pelos seus governantes?

Pode-se afirmar que sdo as regras do mercado, as grandes empresas, que definiram os
trajetos do Estado brasileiro, num processo inevitavel de jogos de influéncias e forcas dominantes,
ficando a maioria da populagao prejudicada com referida conduta.

Embora o Direito brasileiro sustenta-se na légica do liberalismo Estatal (no qual cabia ao
Estado a minima intervengao possivel), ndo é valida sua fiel e cega aplicagdo, quando se tratar de
individuos desiguais, numa sociedade desigual. O liberalismo, na forma como se desencadeou no
Brasil apos 1988, ou seja, na forma de um Estado liberal, funciona perfeitamente, quando aplicado
as classes sociais detentoras do capital financeiro (a maioria economicamente dominante).

O Brasil, sob essa dtica, vive uma ditadura da maioria economicamente dominante, no sentido
de ser esta quem dita as regras de politicas publicas a serem seguidas, dentro de uma
superestrutura estatal arquitetada para dificultar o acesso dos pobres aos direitos e garantias
sociais.

1Gadamer (2002) sabia perfeitamente que a arte da compreens&o n&o se podia limitar a ciéncia, ou ser comparada tal
como é qualquer ciéncia exata. Segundo o autor, para o exercicio da hermenéutica a vida interpessoal de cada sujeito
envolvido também desempenha um papel de destaque.
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Essa ditadura é chancelada pelo Judiciario que traz, dentro do ativismo judicial, um exercicio
tiranico de poder, sendo as escolhas judiciais afetadas pelas influéncias subjetivas do sistema
politico a que os juizes se inserem (e se servem para manutengao do poder).
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