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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado, localizada na intersecdo entre o Direito
Constitucional e a Teoria do Direito, tem por objetivo analisar as caracteristicas
de uma suposta crise do Estado Democratico de Direito e a verificacdo da
existéncia de um “Estado Pés-Democratico”, no qual se desfiguram os ideais
democraticos a partir, dentre outros fatores, da violagdo dos limites ao exercicio
do poder e do desrespeito aos direitos e garantias fundamentais de certas
camadas sociais. Parte-se do seguinte problema: como garantir a eficacia do rol
de direitos e garantias fundamentais e, portanto, a efetivacdo desses direitos,
no ambito da atuagdo do Poder Judicidrio em um cenério pdés-democratico? A
hipotese é que, a partir da concepgao de direitos de alteridade, pode haver uma
ressignificacdo critica dos direitos fundamentais, propiciando tomadas de
decisdes mais legitimas e democréticas. Desse modo, os direitos fundamentais,
ressignificados pelos direitos de alteridade, podem permitir ndo apenas uma
revisita critica, mas um resgate a prépria concepcdo de democracia. Quanto a
metodologia, adotamos o método critico-dialético, resultando em uma revisao
critica e reflexiva das questdes propostas, servindo-se, para tanto, de pesquisa

bibliografica e jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do direito; Democracia; Estado Pés-Democratico;

Direitos de Alteridade; Exclusdo Social.



ABSTRACT

The present master's dissertation, located at the intersection between Con-
stitutional Law and Theory of Law, aims to analyze the characteristics of
an supposed crisis of the Democratic State of Law and the verification of
the existence of a “Post-Democratic State”, in which democratic ideals are
disfigured from, among other factors, the violation of limits to the exercise
of power and disrespect for the fundamental rights and guarantees of cer-
tain social strata. It starts with the following problem: how to guarantee
the effectiveness of the list of fundamental rights and guarantees and,
therefore, the realization of these rights, within the scope of the Judiciary's
performance in a post-democratic scenario? The hypothesis is that, based
on the conception of alterity rights, can be a critical resignification of fun-
damental rights, allowing for more legitimate and democratic decision-
making. In this way, fundamental rights, resignified by the alterity rights,
may allow not only a critical return visit, but a rescue of the very concep-
tion of democracy. As for the methodology, we adopted the critical-dia-
lectical method, resulting in a critical and reflective review of the pro-
posed questions, making use of bibliographic and jurisprudential re-

search.

KEYWORDS: Theory of law; Democracy; Post-Democratic State; Alterity Rights;

Social exclusion.
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INTRODUCAO

A democracia, alicercada nas nocdes de igualdade, liberdade e
participagdo, assumiu uma pluralidade de significados, sentidos e interpretacdes
desde suas raizes gregas até os dias atuais. Com o fim da II Segunda Guerra
Mundial e a promulgacdo de diversos tratados de direitos, dentre os quais se
destaca a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, intensificaram-se os
debates e os estudos politicos e juridicos acerca da democracia, do Estado
Democratico de Direito e dos direitos humanos-fundamentais, cujo objetivo
consiste no seu reconhecimento, adjudicacado e efetividade nos tribunais e na
realidade cotidiana.

Com um significativo valor politico, juridico e social, a democracia requer
uma abordagem que reconheca primordialmente sua dimensdo tedrica, mas,
para além desta dimensao, que também envolva seus valores para a sociedade e
para o tempo presente. Nesse sentindo, para se reconhecer um sistema politico
como democratico, deve-se reconhecer o pluralismo cultural, pois se pensar em
uma sociedade nacional dotada de uma tinica cultura seria algo antidemocrético.

Importante ressaltar que combinar fatores de unificagdo com fatores de
diversificagdao ndo é tarefa facil. Nao obstante, a partir das reflexdes de Touraine,
podemos dizer que ndo apenas a alquimia entre os referidos fatores, bem como a

realizagdo do fendmeno democrdtico em seu mais amplo sentido, torna-se



possivel na medida em que a democracia é dotada e mesmo reconhecida a partir
de certos elementos simbélicos.

Dai compreendemos, com Luis Alberto Warat! e Emmanuel Levinas?, que
a esséncia da dialética simbolica da democracia se encontra nas incertezas e nas
diferencas desejantes, e que o auténtico didlogo se dd ndo apenas pela
proximidade, mas principalmente pela absoluta alteridade do Tu diante do Eu.
Com efeito, a democracia, quando apresentada como uma instituicdo imaginaria
da sociedade, ndo possui sentido definido, ou seja, deve ser reconhecida como o
sentido de uma forma de sociedade e estd em direcao a um futuro visto como
problema e ndo como certeza, visto que, em nome do juridicismo,
desenvolveram-se praticas politicas antidemocréticas.

Isso que nos remete as reflexdes de Marcelo Neves3, para quem a funcdo
simbolica da Constitui¢do ndo se resume a retérica dos governantes, pois ocorre
também no discurso politico daqueles que criticam o sistema de dominacdo, a
exemplo da retdrica politica dos “direitos humanos”, em que a responsabilidade
pelos problemas sociais é atribuida mais uma vez ao texto constitucional, sendo
a solucdo comumente apresentada a reforma da Constituicdo, esquecendo-se que
a deficiéncia da concretizacao normativa reside na auséncia de condigdes sociais
reais, no olhar sincero e efetivo nas necessidades do “outro”, e ndo nos
dispositivos juridicos em si.

Vivemos, assim, como denuncia Luis Alberto Warat, “nostalgias de uma
democracia que nunca teve concretude histérica”. E, portanto, o grande desafio

que se impde é a superacao da desigualdade existente entre “nés” e os “outros”,

1 WARAT, Luis Alberto. A Rua Grita Dionisio! Direitos humanos da alteridade,
surrealismo e cartografia. Tradugdo e organizagdo Vivian Alves de Assis, Julio Cesar
Marcellino Junior; Alexandre Morais da Rosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.
2 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito. Ensaio sobre a Exterioridade. 3* Ed. Trad.
de José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢des 70 (Biblioteca de Filosofia Contemporanea), 2017.
3 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbodlica. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011.

4 WARAT, Luis Alberto. Educacdo, Direitos Humanos, Cidadania e Exclusdo Social:
fundamentos preliminares para uma tentativa de refundacdo. Net. Disponivel em:
<http:/ /portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/educacaodireitoshumanos.pdf>.
Acesso em: 11 de julho de 2020.



entre incluidos e excluidos, tanto antropologicamente, quanto juridicamente.
Caminhamos para o abandono da concepg¢do do Estado Democratico de Direito.

Pode-se falar, portanto, com Warat, Crouch e Casara, em um “Estado Pos-
Democrético”, que, do ponto de vista econdmico, retoma as propostas do
neoliberalismo e, do ponto de vista politico, apresenta-se como um instrumento
de manutencdo da ordem e de controle dos indesejaveis. Um Estado sem limites
rigidos ao exercicio do poder, no qual a democracia permanece, entretanto, nao
com um conteddo substancial e vinculante, mas como um simulacro, um mero
discurso apaziguador.

Diante desse cendario, a tematica do presente estudo localiza-se na
intersecdo entre o direito constitucional e a teoria do direito, com vistas a analisar
a suposta crise do Estado Democratico de Direito e a verificacdo da existéncia de
um possivel Estado Pés-democratico, no qual visualiza-se uma desfiguracdo dos
ideais democraticos a partir, dentre outros fatores, da violacdo dos limites ao
exercicio do poder e do desrespeito aos direitos e garantias fundamentais. Serao
analisados, portanto, em especial, a democracia, o estado pés-democratico e os
direitos de alteridade como possivel caminho para o combate da gestio dos
indesejdveis.

Assim, a partir da suposta instauracdo de um Estado Pés-Democratico, no
qual tem-se desde a producdo massificada de decisdes judiciais até a relativizagao
de direitos e garantias fundamentais, cujo objetivo é legitimar acOes
antidemocréticas praticadas pelo sistema de justica na gestdo dos indesejaveis,
pergunta-se: como ressignificar o rol de direitos e garantias fundamentais e,
portanto, a efetivagdo desses direitos, no &mbito da atuacdao do Poder Judiciario,
a partir da concepcado de direitos de alteridade, com vistas ao combate da gestao
dos indesejaveis operada pelos tribunais brasileiros no atual cenario poés-
democratico?

Em sintonia com a linha de pesquisa ética, autonomia e fundamentos
do direito, na qual esse trabalho se insere, formulamos a seguinte hipotese
a questdo acima: em um cendrio social p6s-democrético de crise de sentido

juridico e de relativizagdo ou afastamento de direitos fundamentais, a
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reflexdo sobre os direitos de alteridade, com vistas a ressignificacdo e
sedimentacdo de uma cultura dos direitos fundamentais, propiciaria
tomadas de decisdes mais legitimas e democraticas - pensamos em uma
necessaria reconstrucao de sentidos a luz dos estimulos da alteridade, das
seguintes maneiras: a) para ressignificar certos direitos fundamentais no
plano filoséfico, fazendo emergir sua dimensdo de alteridade; b) propor
um novo olhar sobre os “direitos” (expectativas sociais) ainda ndo
positivados, mas que, se fossem, seriam facilmente reconhecidos como
“fundamentais”.

Com efeito, ndo podemos ignorar que os proprios direitos
fundamentais carregam esta dimensdo de alteridade que somente pode ser
reconhecida num contexto democréatico. Assim, os direitos fundamentais,
ressignificados pelos direitos de alteridade, poderdo permitir uma revisita
a propria concepcdo de democracia, resgatando os seus ideais e apontando
as facetas mais perversas do Estado P6s-Democratico.

Para tanto, adotamos o método critico-dialético, com vistas a
apreender o trajeto histérico do fendmeno, marcando suas inter-relagdes
com outros fendmenos, e a estabelecer uma compreensdo dos processos de
transformacdo, suas contradi¢cdes, bem como suas potencialidades,
resultando em uma revisdo critica e reflexiva das questdes propostas,
passivel de propiciar acgdes (praxis) emancipadoras. Feitas essas
consideracdes e delineados os elementos constitutivos do trabalho,
cumpre-nos apresentar o didlogo que serd tragado nos trés capitulos
seguintes, como uma possibilidade de se resgatar os ideais democréticos
tendo como instrumento de andlise a alteridade.

No primeiro capitulo, apresentamos alguns dos possiveis
entrelacamentos tedricos entre as acepcdes de Estado de Direito,
democracia e crise. Tal andlise parece de fundamental importancia para
verificarmos a suposta crise do Estado de Direito e da democracia e até
que ponto isso contribuiu para a estruturacdo do que se denomina hoje

“Estado Poés-Democratico”. Nesse sentido, reconhecer que essas
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concepgdes se encontram em crise, implica na necessidade de investigar
até que ponto os direitos fundamentais igualmente se encontram em crise
ou, quem sabe, até mesmo, em risco. Reflete-se, ainda nesse primeiro
momento, acerca da dimensdo simboélica que envolve a sociedade e, em
particular, o fendémeno democratico, bem como o ‘novo’ contexto
constitucional dos direitos fundamentais, momento a partir do qual se
questiona o conceito, a esséncia e a funcdo, além da validade e forga
juridica destes direitos.

No segundo capitulo, investigamos a suposta transicdo do Estado
Democratico de Direito para a Pés-Democracia, e por conseguinte, a
gestdo dos indesejaveis, a institucionalizagao social da exclusdo e o papel
dos Tribunais na perpetuagdo das desigualdades sociais no Brasil.
Faremos a apresentacdo de alguns aportes teéricos, seguidos de breves
analises de casos concretos, que demonstram como o Judicidrio tem
relativizado os direitos e garantias fundamentais e cometido ilegalidades
para combater, “a qualquer custo”, outras ilegalidades e, como
consequéncia, tem criado um imaginario que aceita a ilicitude do regime
do terror para que a “justica” seja feita.

Por fim, na terceira e dltima se¢do, buscaremos apresentar alguns dos
possiveis entrelacamentos teéricos entre as concepcdes de direito, democracia e
alteridade. Tal reflexdo se mostra relevante tendo em vista o paradigma pés-
moderno ndo estar fundamentado a partir das diferencas da alteridade, e,
portanto, falta sensibilidade a parte da sociedade e, em especial, a comunidade
juridica. Logo, faz-se urgente uma refundacdo da racionalidade juridica, com
vistas a uma reinclusdo social. Para tanto, buscaremos em Levinas, o sentido do
ser, ou melhor dizendo, uma racionalidade para além do ser.

Nessa proposta de afastamento do senso comum, e imersos nesse pensar
waratiano, vislumbramos o resgate dos ideais democréticos a partir do principio
da diferenca como pressuposto de efetivagio dos direitos humanos
fundamentais, tendo como instrumento de analise a alteridade, o que pressupde

o resgate do componente ético que fundamenta a atuagdo do sistema de justiga,

12



a partir da premissa de que a ética é entendida como uma relacio de
responsabilidade, e a justica define e é definida por esta relagdo ética com o outro,

ou seja, a justiga vista como um compromisso ético com o outro.
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