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RESUMO

O presente artigo visa estudar e analisar os efeitos do Estado paternalista e das
lacunas oriundas do positivismo juridico como agravante a crise democratica
contemporanea brasileira. Para isso, sera demonstrado primeiramente, as nuances e
caracteristicas do Estado Paternalista, bem como a estreita relacdo deste na
implementacg&o dos direitos sociais. A posteriori, ser4 analisado o efeito causado pelas
lacunas decorrentes do positivismo juridico no Estado Paternalista. E por fim, sera
evidenciado a atual situacdo da crise democrética brasileira, tal como o quanto os
efeitos do Estado Paternalista e o das lacunas legislativas existentes interferem como
agravantes dessa crise.
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ABSTRACT

This article aims to study and analyze the effects of the paternalistic state and the gaps
arising from legal positivism as aggravating the contemporary Brazilian democratic
crisis. For this, it will be demonstrated firstly, the nuances and characteristics of the
Paternalistic State, as well as its close relationship in the implementation of social rights.
The posteriori, the effect caused by the gaps resulting from legal positivism in the
Paternalist State will be analyzed. And finally, the current situation of the Brazilian
democratic crisis will be highlighted, as well as the extent to which the effects of the
Paternalist State and the existing legislative gaps interfere as an aggravating factor in
this crisis.

KEYWORDS: Paternalism; Social rights; Jurispositism; Democracy.

1 INTRODUCAO

Nas palavras de Ronald Dworkin, pode-se compreender Paternalismo, como
sendo “a interferéncia na liberdade de agao de uma pessoa, justificada essa ingeréncia
por razBes que se referem exclusivamente ao bem-estar, a felicidade, as necessidades,
interesses ou valores da pessoa” (DWORKIN, 1986, p.230). Dessa forma, pode-se
assimilar que o paternalismo esta diretamente ligado a ideia da detencao de poder por
parte do Estado visando resguardar o bem-estar e interesses de seus cidadaos, uma
vez que aquele possui maior capacidade de tomada de decisdes.

E possivel portanto, aduzir, que o paternalismo possui o0 viés de intervencio
sobre a liberdade do individuo, uma vez que, esse é presumidamente vulneravel aos
olhos do Estado, que utiliza da justificativa de tutelar o seu bem-estar. Com essa tutela
exacerbada alguns dos diretos fundamentais previstos na CF/88, acabam ficando mais
evidentes nesse tipo de governo, quais sejam, os direitos sociais.

O Estado com seu viés paternalista se torna 0 maximo provedor e iSso gera
consequéncias, como a sobrecarga na manutencdo, aplicacdo e na auséncia de
normatizacdo infraconstitucional de muitos desses direitos sociais. Isso acaba levando
ao surgimento de lacunas legislativas relativas a diversos assuntos ligados aos direitos

sociais, como por exemplo o direito de greve dos servidores publicos. Como visto, 0
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problema gerado por essas lacunas legislativas atingi diretamente o individuo. Todavia
o sistema juridico atual contém uma alta carga positivismo juridica e possui constante
relutancia na resolugéo dessas lacunas o que acaba por deixar muitos dos cidadéaos
desamparados.

Isso leva ao aumento da insatisfacdo do individuo, que cria altas expectativas em
prol desse Estado extremamente provedor e que possui uma certa obrigatoriedade nas
aplicagbes dos direitos sociais por estarem respaldados constitucionalmente. Dessa
forma, o Estado paternalista, com a sua alta atuacao e auxilio a populacédo, em caso de
agir de forma diversa, quebra a expectativa do individuo e desperta a ideia de
abandono politico.

Isso acaba que por interferir diretamente na atual crise democréatica em que o
Brasil se encontra, visto que, o individuo perde a crenca na atuacdo do Estado
paternalista sobre a gestdo de seu bem-estar e interesses e acredita haver constantes
violacdes de seus direitos fundamentais o que resulta em uma fragilidade democratica.

Como exposto, 0 presente estudo se destina a analisar os efeitos do Estado
paternalista e das lacunas oriundas do positivismo juridico como agravante a crise
democratica contemporanea brasileira.

O primeiro topico deste trabalho ira demonstrar as nuances do Estado
Paternalista, quais sejam: seu conceito, caracteristicas, as criticas do antipaternalismo,
bem como a estreita relagdo do Estado Paternalista na implementacdo dos direitos
sociais.

No segundo topico sera abordado o positivismo juridico e suas implicacdes
dentro de um Estado Paternalista. Assim, serd explanado as caracteristicas
fundamentais do positivismo juridico, bem como a sua critica quanto a existéncia de
lacunas, onde serd abordado as correntes existentes que negam ou aditem a
existéncias dessas. Sera ainda avaliado os efeitos das lacunas legislativas existentes e
como elas afetam o paternalismo.

No ultimo tdpico, procura-se demostrar o quanto os efeitos do Estado

Paternalista e o das lacunas existentes interferem no agravamento da crise democratica
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brasileira. Para tanto serd demostrado o cenario democratico atual e posteriormente

como esses institutos contribuem para o aumento dessa crise.

2 AS NUANCES DO ESTADO PATERNALISTA

Ao comegar a andlise do paternalismo € necessario primeiramente estabelecer
sua conceituacao. Atualmente, um dos maiores estudiosos sobre o assunto € o escritor
Gerald Dworkin, e este o conceitua como: “(...) a interferéncia na liberdade de acao de
uma pessoa justificada por razdes que se referem exclusivamente ao bem-estar, bem,
felicidade, necessidades, interesses ou valores da pessoa que esta sendo coagida.”
(DWORKIN, 1971, p.181-182).

Paulette Dieterlen aduz que de acordo com Dworkin, o paternalismo inclui trés
elementos: I) a interferéncia na liberdade de acdo de uma pessoa, Il) coercédo e lll)
presenca ou auséncia de consentimento. Ademais, essa autora ainda observa que a
interferéncia na liberdade de acdo consiste na aplicacdo de determinadas regulacoes,
leis ou decretos que impdem dificuldades, ao individuo para realizar seus planos de
vida. A coercdo, por sua vez, existe quando uma pessoa ndo possui liberdade de
tomada de decisdes, atuando de modo a evitar uma ameaga e nos casos em que
satisfagcam duas condi¢des: a) que a pena utilizada como ameaga contra o sujeito faca
com que determinada acdo seja significativamente menos atraente para ele do que
outra; 2) a pessoa entende que se sentiria pior desafiando a ameaca do que se
submetendo a ela. (DIETERLEN, 1988, p.181)

Cumpre salientar que o paternalismo possui diversas outras concepcdes. Nesse
sentido, Joao Paulo Orsini Martinelli (2010, p.106) traz como conceito de paternalismo:
a interferéncia na esfera da liberdade de alguém por um ato comissivo ou omissivo do
agente, justificaticado com a finalidade de assegurar o bem da pessoa que sofreu a
interferéncia ou evitou seu mal, sob a presuncdo da falta de capacidade de

autodeterminacéo do interferido e contrario a sua vontade.
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Por sua vez, para Macario Alemany, uma acao paternalista caracteriza-se como
0 exercicio de poder que um determinado sujeito exerce sobre outro para obter deste
certo comportamento. Todavia, o que distingue o paternalismo de outras formas de
desempenho de poder € a finalidade daquele: a a¢do paternalista visa evitar danos — de
tipo fisico, psiquico e/ou econbmico — ao sujeito tratado paternalisticamente (...).
(ALEMANY, 2005, p. 270).

Diante do exposto, pode-se assimilar que o paternalismo esta diretamente ligado
a ideia da detencé&o de poder por parte do Estado visando resguardar o bem-estar e
interesses de seus cidadaos, uma vez que aguele possui maior capacidade de tomada
de decisbes. E possivel portanto, aduzir, que o paternalismo em um sentindo amplo
possui 0 viés de intervencdo sobre a liberdade do individuo, uma vez que, esse €
presumidamente vulneravel aos olhos do Estado, que utiliza da justificativa de tutelar o
seu bem-estar.

Entretanto, dentro do conceito amplo de paternalismo ha ainda uma
continuidade, resultante desse paternalismo geral, no qual se encontra o paternalismo
estatal, que € composto pelos paternalismos judicial e juridico. (PEREIRA, 2017, p.7).

Segundo Macario Alemany o paternalismo juridico apresenta-se no seguinte
enunciado: “se o paternalismo geral consiste no exercicio de um poder, o paternalismo
juridico consistira no exercicio de um poder juridico”. Em um distinta linha de
concepcgao, Carlos Alberto Rohrmann e Cristiane Régo asseveram o paternalismo
juridico como aquele cuja protecéo estatal sexterioriza por meio das normas juridicas
devidamente emanadas pelo Estado (2013, p. 127). Por outro lado, o paternalismo
judicial, também conhecido como paternalismo pretoriano, entendesse como sendo a
protecdo concedida pelos magistrados a uma parcela de seus jurisdicionados,
determinada pela sua vulnerabilidade, na crenca de que estes estariam sempre em
desvantagem nas varias relagfes travadas no seu dia a dia. Este tipo de paternalismo é
muito comum nas relagdes consumeristas e trabalhistas. (ROHRMANN; REGO, 2013,
p.127).
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Como mencionado anteriormente, o0 paternalismo pode ser verificado em
diversos tipos de concepcdes. No entanto, este estudo voltou sua atencdo para a
andlise do paternalismo estatal, o objetivo sera a relagdo paternalismo entre Estado e
Cidadao. Ou seja, aquela acéo praticada pelo estado em prol dos seus individuos, no
qual o cidaddo € posto em situacao de vulneravel, e para tanto deve ter a protecdo do
Estado na tomada de decisdes em seu favor, interferindo pois na sua liberdade.

Ana lucia Pereira verifica o paternalismo estatal quando: “(...) o agente que atua
€ o préprio Estado a favor de individuos que se encontrem no polo contraposto na
condicdo de sujeitos vulneraveis e que, por tal razdo, merecem a protecdo do Estado
por meio de mecanismos legitimamente admitidos”. (PEREIRA. 2017, p.7).

Como percebe-se a conceituacdo de um Paternalismo Estatal esta ligada a um
controle garantista por parte do Estado em proteger seus cidadaos, daquilo que ao seu
ver, seriam situacdes de vulnerabilidade. O Estado se coloca nessa aplicacdo de poder
em interferéncia na vida do individuo, podendo o coagir a praticas simples, como utilizar
0 cinto de seguranca a coisas mais complexas como aderir ao plano de previdéncia.

Contudo h& uma divergéncia entre 0s autores no que concerne a esse tipo de
atuacdo. Ha aqueles que veemente criticam a forma exacerbada do paternalismo

aplicado, mas ha também os que defendam seu uso justificado.

2.1 Antipaternalismo x Paternalismo Justificado

Como demostrado ao liberdade do individuo € o ponto crucial na analise do
paternalismo. Os autores que o criticam o fazem como base no qual essa interferéncia
de forma exacerbada como se evidencia € prejudicial ao individuo que possui o direito
de tomar suas proprias decisdes.

A raiz da critica paternalista vem do autor John Stuart Mill, que em seu livro
classico "Liberdade", defende que as pessoas devem definir livremente seu
comportamento, mesmo quando, no olhar de outros, eles estejam prejudicando a si

mesmos. Ele sustenta tal posicdo com argumentos relacionados a incerteza sobre a
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verdade, ao carater educativo do erro e ao privilégio epistémico do individuo, o Unico
capaz de aferir de forma segura seu proprio bem-estar. (MIGUEL, 2015, p. 609).

Além disso, deve-se notar que a critica do paternalismo também se baseia na
linha muito ténue entre paternalismo e autoritarismo. O paternalismo excessivo e
desproporcional pode levar ao comprometimento da autonomia individual quando atuar
impositivamente em detrimento dos principios fundacionais do Estado Democratico de
Direito. (PEREIRA, 2017, p.9).

O veto ao paternalismo impede o recurso a coercdo fisica, a mentira e a
manipulacdo no sentido de modificar comportamentos e/ou preferéncias dos agentes.
Em versGes ainda mais exigentes, mesmo a tentativa de persuasdo com base na
apresentacao de informacdes veridicas e argumentos racionais pode ser objetada, se
ela inclui auséncia ou diminuicdo do respeito a autonomia pessoal de quem é seu alvo
(TSAI, 2014).

Para Kirste por sua vez, o individuo tem o direito de decidir por si s6 sobre os
limites da autodeterminacdo, sendo que é o préprio sujeito — e ndo o Estado ou
qualquer outro sujeito — que se protege de si mesmo. “Ele se defende também contra o
paternalismo ‘fraco’, porque ele quer decidir autonomamente sobre sua autonomia e
nao quer depender de critérios que o obriga com padrdes de racionalidade”. (KIRSTE,
2013, p.86).

Portanto, pode-se depreender que a posicdo paternalista contém a visao de que
todos os adultos sdo mais ou menos iguais no uso da razdo. No entanto, alguns autores
acreditam que existe um estilo paternalista razoavel que pode ser usado
adequadamente por meio de restricbes probas e equilibradas, ou seja, benéficas e
necessarias e que devem ser utilizadas em situagdes especiais.

O autor Dworkin, reconhece a necessidade de intervencao paternalista estatal
em situacdes que minimamente o exija, e as quais, para além de se ocuparem com a
felicidade e o bem-estar do individuo, promovam a protecdo e nao violagcdo a sua
autonomia e liberdade. (DWORKIN, 1971, p. 188).

Héa ainda a autora Paulette Dieterlen, que aduz:
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Un argumento en favor de las politicas paternalistas es el siguiente: asi como
los nifios y cierto grupo de enfermos carecen de capacidad emocional y
cognoscitiva  necessaria para tomar decisiones, ciertos  adultos
cronolégicamente maduros también adolecen de estas deficiencias. Si se
interviene en la conducta de dichas personas, se logra que realicen acciones
que llevarian a cabo si usaran plenamente su racionalidad. (DIETERLEN, 1988,
p.181)

Como evidencia-se grande parte dessa justificacdo do paternalismo parte do
pressuposto que o individuo ndo possui racionalidade suficiente para tomar suas
proprias decisfes e que a intervencao estatal seria positiva até benéfica para ajuda-lo a

alcancar posteriormente essa racionalidade.

2.2 O paternalismo Estatal e os Direitos Sociais

O Estado Liberal do século XIX ndo possuia campo fértii para a atuacdo
paternalista, uma vez que inexistia justificativa para limitar a liberdade do individuo,
ainda que de forma preventiva em relacdo a uma das partes. O liberalismo consistia
numa teoria econdmica que tinha como um dos seus grandes objetivos fomentar o livre
mercado, além de uma intervencdo minima do Estado nas relacbes entre 0s
particulares, tendo como base tedrica a defesa da liberdade individual na economia,
politica, religido e na propriedade privada. (ROHRMANN; REGO, 2013, p. 123).

Contudo, como aduzem os autores Carlos Alberto Rohrmann e Cristiane Régo a
transicdo do Estado Liberal para o entdo chamado Estado social foi decisivo na
colocacdo do Estado como agente ativo nas intervengbes para com o individuo,

fazendo com que este criasse uma dependéncia por parte do Estado:

(...) Jj& no século XX verifica-se a transi¢cdo do Estado Liberal para o chamado
Estado Social, também conhecido como welfare state, no qual, o espectro de
atuacdo do Estado perante o individuo se amplia, passando, entdo, a atuar de
forma positiva e ndo mais omissiva como era na fase liberal. (...) Surge, entéo, a
figura do cidadao-cliente, uma vez que o individuo passa a recorrer ao Estado
para auferir beneficios de ordem pessoal. (ROHRMANN; REGO, 2013, p.124).
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E, todavia, no século XX que os direitos sociais acabaram por se consagrar em
um numero expressivo de Constituicdes, constando também em diversos pactos
internacionais. (SARLET, 2009, p. 47 e 48). Ainda nas palavras de Ingo Sarlete, esse
considera que os direitos sociais séao:

(...) uma densificagdo do principio da justi¢ca social, além de corresponderem a
reivindicacdes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operaria, a titulo de compensacdo, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relacdes com a classe
empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
econdmico. (SARLET, 2009, p. 48).

A autora Adela Cortina aponta que a cidadania adotada nesse contexto é
caracterizada conforme o Estado Social, sendo conhecida por cidadania social e dessa
forma, (...) a partir desse padréo, sera chamado cidaddo aquele que, no interior de uma
comunidade politica, goze ndo apenas de direitos civis e politicos, mas também de
direitos sociais, como o direito ao trabalho, a educacdo, a saude, a moradia etc.
(CORTINA, 2005, p. 51).

Assim sendo o Estado de direito agora ndo mais era liberal, era dotado de alta
carga valorativa em relacéo aos direitos sociais a serem implementados a sociedade. O
novo Estado que se criou mesclava ambas caracteristicas liberais e sociais. Nesse
sentido, enquanto o Estado Liberal de Direito assegurava a garantia das liberdades
individuais, o Estado Social de Direito, por sua vez, ndo apenas acolhe os valores
juridico-politicos construidos pelo liberalismo burgués, mas também abraca novo
contetdo axiolégico, nascendo assim os direitos as prestacées do Estado. (STRECK;
MORAIS, 2003, p. 91).

O conceito de Estado Social (e Democratico) de Direito, portanto, carrega as
nocdes de certo grau de intervencdo do Estado na atividade econdmica, objetivando
garantir aos particulares um minimo de igualdade material e liberdade real na vida em
sociedade, bem como promover medidas que assegurem a existéncia de condigbes

materiais minimas para uma existéncia digna. Esse modelo de Estado realiza-se
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mediante os procedimentos, a forma e os limites proprios do Estado de Direito; de outro
modo, trata-se de um Estado de Direito que objetiva a realizacdo da justica social.
(SARLET, 2001, pp. 3 e 4).

Todavia, conforme aduz Adela Cortina, a necessidade exacerbada do Estado em
ser um Estado do bem Estar Social, garantindo ativamente os direitos sociais de toda a
sociedade promove um “Estado paternalista [que] gerou um cidadao dependente,
‘critiqueiro’ e n&o critico, passivo, apatico e mediocre” (2005, p. 64). Além do que, a
autora pontua que nesse tipo de Estado s&o “os governantes [que] decidem em que
consiste o bem do povo sem contar com ele”. (CORTINA, 2005, p. 67).

Nesse sentido, Carlos Alberto Rohrmann e Cristiane Régo se manifestaram
também nesse sentido, apontando que as “politicas de carater paternalistas sempre se
mostraram atrativas a parte da populacdo e, consequentemente, sdo utilizadas como
uma forma de manipulacédo do Estado levando, muitas vezes, a um Estado autoritario.
E que “o Brasil cada vez mais tem adotado este tipo de uma postura, revelado,
principalmente, por varios programas do atual governo e por inUmeras decisdes
judiciais” (ROHRMANN; REGO, 2013, p.125).

Ademais a atual forma de governo, o Estado Democratico de Direito, tem o
conceito de Estado Social (e Democrético) de Direito, e portanto, carrega as nocdes de
certo grau de intervencédo do Estado na atividade econdmica, objetivando garantir aos
particulares um minimo de igualdade material e liberdade real na vida em sociedade,
bem como promover medidas que assegurem a existéncia de condicbes materiais
minimas para uma existéncia digna. (SARLET, 2001, p. 3 e 4).

Também ¢é preciso salientar que o Estado age de maneira patriarcal,
principalmente porque recebe o poder de forma legal (Estado de Direito legitimo).
Dessa forma, o estado é responsavel por atingir os objetivos béasicos de protecdo e

preservacao dos direitos sociais, bem como proteger a dignidade humana.

3 O POSITIVISMO JURIDICO NO PATERNALISMO
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Norberto Bobbio tras o positivismo juridico como o estudo do direito como fato,
nao como valor: na definicdo do direito deve ser excluida toda qualificacdo que seja
fundada num juizo de valor e que comporte distin¢cdo do préprio direito em bom ou mau,
justo e injusto. O direito, objeto da ciéncia juridica, € aquele que efetivamente se
manifesta na realidade histérico-social; o juspositivismo estuda tal direito real sem se
perguntar se além deste existe também um direito ideal (como aquele natural), sem
examinar se 0 primeiro corresponde ou ndo ao segundo e, sobretudo, sem fazer
depender a validade do direito real da sua correspondéncia com o direito ideal; [...]
(BOBBIO, 2006, p. 136).

O Direito no positivismo juridico € composto exclusivamente (ou
prevalecentemente) por Normas efetivamente postas ou admitidas pela autoridade
competente (como, por exemplo, a legislagdo ou os precedentes reiterados pela
jurisdicdo), cujo descumprimento implica uma consequéncia institucionalizada,
expressamente prevista. Como a producao juridica é efetuada mediante observancia de
critérios meramente formais, o Direito pode ter qualquer contetdo, a depender dos
valores e interesses que guiaram a vontade do érgao estatal que o elaborou. Assim, por
se tratar de um fendbmeno féatico (e ndo axioldgico), o Direito pode ser objeto da Ciéncia
Juridica, na medida em que um jurista pode estuda-lo de maneira similar aquela que
um fisico ou quimico observa a natureza e, consequentemente, formular enunciados
tedricos sobre o objeto de sua analise. (BOBBIO, 2006, p. 136)

Ao se falar dos positivistas modernos, esses defendem basicamente a tese de
gue toda norma tem uma condicdo de fato e consequéncias legais, e cada regra se
aplica por meio de um subsuncdo. Nao ha necessidade de falar sobre a aplicacdo da
regra em um caso especifico, se nao se trata de conceder uma subsuncéo, ou seja, um
encaixe dos fatos e das caracteristicas do caso na condi¢cdo de fato e uma converséao
da consequéncia juridica em decisdo do caso. Essa tese em regra é bem aplicada no
geral para os casos existentes do no ordenamento juridico que encontra uma norma

juridica que o regule. Contudo ha a existéncia de casos que nao encontram no
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ordenamento juridico cobertura legal, ou seja ndo sdo contemplados por normas. A
essa problematica da se o nome de “lacunas do Direito”.

O tema em questéo é polémico e a doutrina ndo chegou a um consenso sobre o
conceito de lacuna. Nem sequer se elas existem ou ndo. A conceituagcdo mais proxima
da unanimidade entre os autores € a apresentada por Lemke (2005) ao aduzir que
lacuna da lei € a auséncia da norma legal.

No ordenamento juridico brasileiro a resposta ao jurisdicionado ao se deparar
com um problema de lacuna é valer-se para resolucdo desse impasse da utilizacdo da
analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, ndo podendo o juizo se eximir
de sentenciar ou despachar aquele caso considerado lacunoso, conforme preceito do
art. 126 do Caodigo de Processo Civil.

Entretanto, entre as correntes que negam a existéncia das lacunas no
ordenamento juridico estd o positivismo juridico. Esse entende que admitir a livre
pesquisa do direito, ou seja, aceitar a sua criacdo pelo juiz significaria infringir o
principio da legalidade, o que iria propiciar decisdes arbitrarias. Kelsen (2009) por
exemplo, elucidou que na hip6tese da ordem juridica ndo estatuir qualquer dever de um
individuo realizar determinada conduta, é porque permite essa conduta; ou seja, tudo o
gue nao é proibido é permitido e, por conseguinte, ndo pode haver lacuna na ordem
juridica. Conforme Lemke a corrente que defende a inexisténcia de lacunas, quer na lei,
quer no direito, assenta que o sistema juridico, forma um todo orgénico, que disciplina
todos os comportamentos humanos (2005, p. 11-12).

Todavia, sabe-se que reduzir o Direito a lei positivada, o qual tem vocacéo
estabilizadora, tende a congelar o Direito no tempo, bem como os fatos. Com isso 0
Direito inevitavelmente restara desatualizado em face a realidade concreta, uma vez
que esse esta em constante mutacdo. Dessa forma, ndo ha como negar a existéncia de
lacunas. O Direito acompanha as mudancas constantes da sociedade e do tempo e
como esses estdo em constantes mudancas, as novas situagbes faticas ainda néo

normatizadas vao surgindo e com isso as lacunas.
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3.1 Os efeitos das lacunas no Estado Paternalista

Como visto o0 positivismo juridico moderno est4d muito atrelado a subsuncéo
estrita do fato a norma, ou seja, toda norma tem uma condicdo de fato e uma
consequéncia legal, e cada regra se aplica por meio de um subsuncédo desse fato a
norma. Esse estrito pensamento, a continua negacédo da existéncias de lacunas por
parte dos jurispositivistas faz com que a mutacdo constante da sociedade e de suas
necessidades levem o ordenamento juridico muitas vezes a coexistir com as lacunas.

Ademais, sabe-se que positivismo juridico brasileiro tem a dignidade de um ser
humano como um de seus principios basilares, mas, embora seja um de seus principios
bésicos, ndo se pode dizer que a dignidade tenha assegurado seu devido respeito e
protecdo nesse sistema juridico. Pelo contrario, o positivismo juridico encontrou uma
grande variedade de dificuldades ao longo do tempo, principalmente quando busca
garantir os direitos dos mais desfavorecidos. O que muito se percebe em uma analise
de um sistema juridico positivista € a norma enquanto valor sendo ignorada para se ater
tdo somente a norma enquanto fato, ndo levando em conta consequéncias que tais
normas podem acarretar, pois a legislacdo deve ser cumprida.

Entretanto, em um Estado de cunho amplamente paternalista essa adocao de
pensamento conduz a situacdes bastante dificeis ao Estado. Isto, pois, ele enquanto
Estado paternalista tomou para si a responsabilidade na guarda dos direitos de todos
0s seus cidadaos, uma vez que esses sao vistos como vulneraveis, principalmente no
gue concerne aos direitos sociais. Para tanto, a existéncia de lacunas nos direitos
sociais, ou seja, a inexisténcia de normatizacdo de um determinado direito social
resguardado pela constituicdo, sera veemente cobrado por parte da populacéo, levando
ao sentimento de incompletude democratica.

Essa sensagdo normalmente se da pela atuacdo anterior excessiva do Estado de
cunho paternalista, que cria no cidaddo a todo momento a alta expectativa de
resguardo, protecdo (amplas e completas) e de imediatidade, ou seja, que o seu direito

sera desempenhado pelo Estado no momento em que este for chamado a responder as

Revista Vertentes do Direito / e-I$SN 2359-0106 / vol 08. N.02 -2021 — p.145 - 166


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

158
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 8, n. 2, 2021.

DOI 10.20873/uft.2359-0106.2021.v8n2.p145-166

expectativas de sua populacdo. E caso a resposta seja negativa, no caso da néo
normatizacdo de um determinado direito, a populacdo se vé em um empasse
democratico.

Muito disso pode-se perceber no disposto aos direitos a saude. Como um
exemplo, tem-se a auséncia de normatizacdo em casos de medicamentos pleiteados
gue nao estao listados na lista de abrangéncia a populacdo dada pelo SUS (Sistema
Unico de Sautde). Do quadro que se instaurou do Estado extremamente prestacional e
paternalista, criou-se um cidadéo altamente dependente do fornecimento Estatal e que
diante dessas auséncias normativas (lacunas) acaba que por influenciar os altos
indices de pleitos judiciais visando a coercdo do Estado na execucdo dos direitos
sociais por ele garantido. Todavia, essa agcdo nem sempre leva a um resultado positivo,
gerando novamente no individuo uma quebra de expectativa quanto ao paternalismo
estatal amplamente exercido.

Dessa forma, pode-se dizer que o paternalismo estatal em sua forma
assistencial e amplamente protecionista diante de lacunas, acarreta uma quebra de
expectativas no cidaddo que se sentem em um estado de incompletude democratica.
Onde assim, seus direitos, principalmente os sociais foram tratados com descaso pelo
Estado e ndo garantidos conforme acordado pela Carta Magna o que acarreta a falsa

sensacao de crise democratica.

4 A CRISE DEMOCRATICA BRASILEIRA

A democracia, da prépria etimologia da palavra, vem do grego demos, que
significam pessoas, e cratos, que significa poder. E por isso que pode-se definir a
democracia como o poder das pessoas que governam seus proprios caminhos. A
democracia € um sistema politico no qual as pessoas exercem soberania, poder e
governo. Esse tipo de poder pertence ao povo que exerce suas escolhas de varias

maneiras.
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As democracias ocidentais sao sistemas politicos organizados pela separacao de
trés poderes: legislacdo, administracdo e justica. Esses poderes sdo independentes e
soberanos em suas funcbes e devem garantir os direitos basicos das pessoas,
especialmente aqueles que se referem a liberdade politica dos cidadaos e ao direito de
organizar o pais como um estado independente e legal. Na democracia, sociedade e
instituicdes, sdo basicos e devem estar conectados dialeticamente o tempo todo para
que esse sistema politico fragil funcione bem.

A base do conceito de democracia € a no¢do de governo do povo. Este conceito
€ aceito tanto no Estado atual quanto foi no Estado Grego na antiguidade. Porém, na
Grécia significava apenas “governo do povo” e hoje, no pensamento coletivo ocidental,

adquiriu o significado mais preciso de “governo da maioria”. (ODIFREDDI, 2010, p.8)

Ainda sobre o assunto Celso Antbnio Bandeira de Mello aduz:

Independentemente dos desacordos possiveis em torno do conceito de
democracia, pode-se convir em que dita expressado reporta-se nuclearmente a
um sistema politico fundado em principios afirmadores da liberdade e da
igualdade de todos os homens e armado ao propésito de garantir que a
conducéo da vida social se realize na conformidade de decisfes afinadas com
tais valores, tomadas pelo conjunto de seus membros, diretamente ou por meio
de representantes seus livremente eleitos pelos cidadaos, os quais séo havidos
como os titulares da soberania. Donde resulta que Estado democratico é aquele
gue se estrutura em instituicdes armadas de maneira a colimar tais resultados.
(DE MELLO, 1998, p. 255)

Ademais, pode-se destacar como exigéncias da democracia trés pontos
fundamentais: a supremacia da vontade popular, a preservacdo da liberdade e a
igualdade de direitos. Como se observa, o exercicio da democracia néo é tarefa simples
de se realizar e, por sua complexidade, apresenta-se distante do ideal almejado para a
solugéo dos problemas de um Estado. (BORGES,2015, p.66-67).

A palavra “crise” significa estado de incerteza ou de declinio. O pensador italiano
Michelangelo Bovero destaca, em uma frase, a constatacdo e a necessidade de se

refletir sobre a crise da democracia: “Que a democracia hoje esteja em crise, nos varios

Revista Vertentes do Direito / e-I$SN 2359-0106 / vol 08. N.02 -2021 — p.145 - 166


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

160
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 8, n. 2, 2021.

DOI 10.20873/uft.2359-0106.2021.v8n2.p145-166

significados atribuidos a esta palavra, € uma afirmacao banal, mas ndo por isso menos
verdadeira”. (BOVERO. 2009, p. 40).

E inegavel que o Brasil vem consolidando suas instituicdes democraticas. Mas,
apesar dos avanc¢os observados, ainda ha um longo e arduo caminho a se trilhar, sendo
imprescindiveis fortes medidas no aprimoramento das instituicées politicas, para entao
alcancar-se um nivel de democracia mais proximo ao ideal. (BORGES,2015. p. 70)

Um dos impasses da democracia € a questdo da supremacia da vontade do
povo. Muitos sdo os autores que afirmam que o povo é incapaz de compreender 0s
problemas do Estado e de escolher bons governantes. (BORGES, 2015, p.72).

Com a constitucionalizacdo das democracias no século XX, a democracia tornou-
se fundamento de legitimacdo popular de um Estado, bem como de limitacdo do
exercicio da politica e norma juridica orientadora de todas as suas acoes e finalidades
publicas, sendo, dessa maneira, considerada indispensavel para a construcdo e
consolidacdo de direitos e, também, para a formulacdo e execucdo de politicas
publicas. Assim, o exercicio da democracia passou a atrelar-se a efetividade da
Constituicdo. Entretanto, este periodo, que deveria representar um reforco e,
consequentemente, aumento da democracia pelo mundo, tem, pelo contrario, diante da
complexidade da realidade social, demonstrado que ela esta em crise. (DALLA CORTE,
2018, p.183)

A Constituicdo de cada Estado sera responsavel por definir a democracia em seu
ordenamento juridico. Assim, separada da Constituicdo, a democracia €, apenas, um
conceito incompleto e inseguro. Ainda, por derivar da politica, a democracia, em sua
esséncia, € conflituosa. Em razdo de ser variavel, € possivel a manipulagdo de sua
utilizacdo com o intuito de mascarar intengcdes hegemodnicas como se fossem
decorrentes do poder do povo. (DALLA CORTE, 2018, p.181).

No século XXI, em linhas gerais, o que se evidencia é que a democracia,
especialmente na América Latina, em recorte mais profundo, no Brasil, necessita ser
(re)democratizada, pois ainda se encontra permeada de elementos autoritarios, e, para

tanto, faz-se essencial (re)pensar seu conceito, seus atores (pois esta-se diante de
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“‘uma ideia de democracia carente de seu componente popular: uma democracia sem o
povo”. (MAIR, 2007, p. 23).

Dessa forma, pode-se aduzir a existéncia de uma crise democratica Brasileira.

Isto, pois, a populagdo estd cada vez mais insatisfeita com a capacidade do Estado
democratico de atender as necessidades coletivas e resolver os problemas de
responsabilidade implicado a esse, uma vez que, as demandas principalmente sociais
de pessoas e grupos continuam a crescer e o Estado ndo vem conseguindo atender a
todas elas. Dessa forma, ha uma constante quebra de expectativa por parte do povo
para com o Estado, o que leva a uma instabilidade constante da democracia
contemporanea.

4.1 O Paternalismo e as lacunas como um agravante a crise da democracia

brasileira

Como demonstrado existe uma problematizacdo da atual democracia brasileira.
A populacédo se vé traida e frustrada em frente as promessas democraticas. Ha entao o
distanciamento entre as expectativas legitimas e os direitos sociais.

Como aduzido ao longo do trabalho, o Estado Paternalista tem como principal
caracteristica a intervencdo na esfera do individuo, uma vez que, esse ndo o acha
racional suficientemente para tomada de suas decisbes. O Estado entdo tem o papel
de proteger e salvaguardar aquele cidaddo enquanto vulneravel.

Pode se afirmar que a “antitese do estado liberal é o estado paternalista, que
toma conta dos suditos como se fossem eternos menores de idade e cuida da sua
felicidade”. (BOBBIO, 1986, p.121). Desse Estado, o que mais se destaca sdo 0s
direitos sociais, 0 que sdo uma de suas principais caracteristicas.

Assim sendo, o cidad&o cria expectativas sobre esse direitos, que em sua visao
poderdo ser exercidos e aplicados de forma imediata com a protecdo dada pela Carta
Magna. Todavia, o Estado ao assumir essa figura paternalista ndo contava com a

complexidade das sociedades ou 0 numero crescente de demandas, o que em muitos
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setores desses direitos, inviabilizou a sua aplicacdo, visto que, o Estado ndo possuia
estrutura adequada ou meio de recursos suficientes para essa implementacao.

Pode-se dizer que um agravador dessa situacéo seja a atuagao jurispositivista do
ordenamento juridico, isto pois, 0 excessivo dever de realizar a subsuncdo do fato a
norma, essa preocupacao com a norma posta, antes mesmo do seu carater valorativo,
tende a estabilizar a norma no tempo, sem acompanhar, contudo, as mudancas da
sociedade. Eis que surge as lacunas normativas, que se aplicadas aos direitos sociais,
levam o individuo a questionar o que lhe foi prometido.

Para tanto, a existéncia de lacunas nos direitos sociais, ou seja, a inexisténcia de
normatizacdo de um determinado direito social resguardado pela constituicdo, sera
veemente cobrado por parte da populagéo, levando ao sentimento de democracia fragil
e incompleta. Isso tudo se da ao papel paternal adotado pelo Estado, que criou
perspectivas no individuo.

Assim sendo o Estado paternal que ndo permite que seu cidaddo tome suas
proprias decisfes, levando-o a uma situacdo de dependéncia extrema, ao permitir a
existéncia de lacunas, principalmente no tocante aos direitos sociais, ira gerar na
populacdo um acirramento do declinio da democracia, agravando mais ainda o estado

da crise atual.

Isso pois, o individuo perde a fé no Estado Democrético de direito e comeca a se
questionar a real necessidade da existéncia desse Estado. Ademais, Bobbio explicita

gue para Kant:

O paternalismo também é um dos alvos melhor definidos e golpeados por Kant
(1724-1804), para quem um governo fundado sobre o principio da benevoléncia
para com o povo, como o0 governo de um pai sobre seus filhos, isto é, um
governo paternalista (imperium paternale), no qual os suditos, tal como filhos
menores incapazes de distinguir o Gtil do prejudicial, estdo obrigados a se
comportar apenas passivamente, para esperar que o chefe do Estado julgue de
gue modo devem eles ser felizes e para aguardar apenas da sua bondade que
ele o queira, um governo assim é o pior despotismo que se possa imaginar.
(BOBBIO, 2007, p. 22).
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Diante do exposto, fica evidente o papel do Estado paternalista e das lacunas
oriundas do jurispositivismo como agravante a crise democratica existente, uma vez
que, despertam no individuo a sensacédo de falha prestacional do Estado e que os seus
direitos, principalmente no tocante aos sociais, amplamente dispostos na Carta Magna

estdo sendo ignorados e néo efetivados.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como exposto, o Estado paternalista tem como grande caracteristica a
intervencdo na esfera da tomada de decisbes do individuo e em contrapartida |he
assegura uma série de prestaces quanto aos seus direitos, principalmente os direitos
sociais. Entretanto, esse Estado amplamente protetor e assistencial cria um individuo
dependente gque muitas vezes ndo mais consegue se sobressair sozinho sem os
auxilios fornecidos pelo ente estatal.

A sociedade e as demandas oriundas desses individuos estdo em constante
mutacdo e ampliam-se a cada dia. O Estado que se colocou em uma posicdo de
extremo provedor, agora ndo mais consegue assegurar a todos o que lhes foram
garantidos na CF/88 ou mesmo o que foi prometido pelo proprio Estado. Nao ha
estrutura ou mesmo recursos suficientes.

Ademais, o nosso sistema juridico brasileiro € basicamente em sua maioria
positivista, onde a importancia de juristas e operadores da lei estdo com 0 seu dever
em fazer a subsuncdo sempre do fato a norma. Mas como demostrado no presente
trabalho, existe em nosso ordenamento casos de lacunas normativas, onde essas
demostram o vazio de diversos direitos sOcias imprescindiveis para a sociedade que a
ainda ndo possuem uma normatizagao.

Como os direitos sociais podem ser considerados direitos imediatos o individuo
ao tentar exercer algum de seus direitos, ndo ira conseguir dadas as essas lacunas
existentes. O que leva a uma quebra de expectativa por parte do individuo para como o

Estado paternalista que o prometeu protecdo e assisténcia. Essa quebra de confianca
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atinge a crise democratica ja existente, uma vez que o individuo passa a questionar o
papel do Estado e se ele realmente esta cumprindo o esperado.

Para uma o funcionamento adequado de uma boa democracia, a populacdo
deve acreditar no sistema e em seus procedimentos. A partir do momento em que ha a
descrenca no Estado democratico de Direito enquanto guardido da ordem o caos da

democracia sera instaurado.
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