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Resumo: O direito como ordem coativa que se sistematiza
a partir da abertura cognitiva externa e fechamento
operacional, tem a problemdtica de propor normas genéricas
e universais para uma sociedade formada por seres humanos
diferentes. Dessa forma, o problema de pesquisa que orienta
esta pesquisa ¢é: em que medida os diferentes conseguem
participar da democracia e serem protegidos em sua
individualidade? A hipétese utilizada é de que os direitos da
personalidade e as audiéncias publicas promovem a tutela
juridica e participativa dos diferentes. O objetivo geral da
pesquisa ¢ analisar um panorama geral entre estrutura
normativa e democracia, com a finalidade de inter-relacionar
direitos e diferentes. Nesse sentido, estabelecem-se dois
objetivos especificos que correspondem a estrutura do artigo
em duas seghes: a) apresentar um panorama da estrutura
normativa como sistema aberto; e b) verificar a participagao
do diferente na democracia brasileira, especialmente a partir
da audiéncia publica, com auxilio da filosofia de Emmanuel
Lévinas. O método de abordagem utilizado é o hipotético-
dedutivo, valendo-se de fontes essencialmente bibliogréficas.
Ao final da pesquisa se pode observar que as audiéncias
publicas promovem muito mais uma legitimac¢io formal
do procedimento do que uma legitimac¢io democrdtica
substancial do diferente como ponto de partida do discurso.

Palavras-chave: Colonizagio. Totalizagido. Emmanuel
Lévinas. Eu e o Outro. Direitos da Personalidade.

Abstract: The law as a coercive order that is systematized from
the external cognitive opening and operational closure, has
the problem of proposing generic and universal norms for a
society formed by different human beings. Thus, the research
problem that guides this research is: to what extent can
different people participate in democracy and be protected
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in their individuality? The hypothesis used is that personality
rights and public hearings promote the legal and participatory
protection of different people. The general objective of
the research is to analyze a general panorama between
normative structure and democracy, in order to interrelate
rights and differences. In this sense, two specific objectives
are established that correspond to the structure of the article
in two sections: a) to present an overview of the normative
structure as an open system; and b) verify the participation
of the different in Brazilian democracy, especially from the
public hearing, with the help of the philosophy of Emmanuel
Lévinas. The method of approach used is the hypothetical-
deductive, using essentially bibliographic sources. At the
end of the research, it can be observed that public hearings
promote much more a formal legitimation of the procedure
than a substantial democratic legitimation of the different as
a starting point of the discourse.

Keywords: Colonization. Totalization. Emmanuel Levinas.
Me and the Other. Personality Rights.

1 Introdugao

Com a disseminac¢io cada vez maior de debates e movimentos sociais que reivindicam
novos direitos ou igualdade material de direitos. Todavia, a estrutura normativa
brasileira, fundada na dignidade da pessoa humana e rica de principios, hipoteticamente, nao
deveria ter tais reinvindicagdes. Na verdade, o direito positivo é construido por palavras que
possuem um campo de semintica indeterminado, e o direito no é uma ciéncia tao exata e tao

veloz para todas as mudangas sociais.

Hipoteticamente estes grupos e movimentos sociais demandam determinados direitos
porque sdo pessoas, protegidas pelos direitos da personalidade, mas se as palavras sio polissémicas,
torna-se problemdtico saber em que medida as diferentes pessoas sao protegidas e atendidas pela
estrutura normativa. Dessa forma, levanta-se o seguinte problema de pesquisa para orientar este
trabalho: em que medida os diferentes conseguem participar da democracia e serem protegidos
em sua individualidade? A hipétese é que os direitos da personalidade e as audiéncias pablicas

promovem a tutela juridica e participativa dos diferentes.

Dessa maneira, o objetivo geral da pesquisa ¢ analisar um panorama geral entre estrutura
normativa e democracia, a fim de se estabelecer uma tentativa de aproximacao entre direitos e
diferentes. Nesse sentido, estabelecem-se dois objetivos especificos que correspondem 2 estrutura
do artigo em duas segoes: a) apresentar um panorama da estrutura normativa como sistema
aberto; e b) verificar a participagio do diferente na democracia brasileira, especialmente a partir

da audiéncia publica, com auxilio da filosofia de Emmanuel Lévinas.
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Para a execugio da pesquisa, utilizou-se 0 método de abordagem hipotético- dedutivo.
O método de procedimento utilizado foi 0 monografico. Ademais, a técnica de pesquisa aplicada
foi a bibliogréfica, a partir da leitura e fichamentos de fontes fisicas (livros) e digitais (artigos

cientificos, matérias jornalisticas, web sites e outros) ligadas ao tema da pesquisa.

2 Sistema totalizante: o outro entre abertura e fechamento

O direito como sistema normativo tem pretensio de completude. Baseia-se na ideia
de completude do sistema. A proposta de completude ocorre por meio do estabelecimento de
respostas @ priori para ocorréncias a posteriori, o que seria possivel pelo pressuposto de que a
fonte principal para o conhecimento humano seria o pensamento. A inspiragao da metodologia
galilaico-cartesiana decorreu da evidéncia légica da matemdtica como ininterrupta progressao
dos conceitos mais gerais aos mais individuais, como exemplo do Cédigo Civil de Napoleao, e
que teve seu auge na Jurisprudéncia dos Conceitos alema. A proposta deste racionalismo tem
raizes no jus racionalismo, que percebe o direito como sistema racionalmente ordenado o que

ratifica a pretensio de completude. Essa proposta de sistematizagao foi recebida pelo Cédigo

Civil Brasileiro de 1916 (AMARAL, 1994).

O sistema normativo era inicialmente fechado, ou positivismo exegético. Exemplo do
Cédigo Napolednico de 1804. Este modelo sistémico foi desenvolvido como sistema-cédigo
e fundado a partir de uma triplice ideologia: ideologia da sociedade burguesa liberal, unidade
legislativa como sistema completo e ideologia da interpretagio que propunha a aplicagio do
direito como opera¢ao meramente dedutiva e silogistica. Esta Gltima ideologia é o que se costuma
criticar como o juiz boca da lei (MARTINS-COSTA, 2000, p. 273-277). Pontua-se que este
movimento juridico ocorreu no meio de valores emergentes do século XVIII que propunham a

manutengio social burguesa e igualdade entre todos os homens e uma maior liberdade perante

o Estado (MAGNOLL 2009, p. 23).

A triplice ideologia que sustentava um regime de direito fechado foi rompido pelo
desenvolvimento dasociedade. A ideologia da sociedade burguesa precisou se adequar as demandas
de pluralidade social, especialmente a partir da arte, e da necessidade de adequagao juridica ao
desenvolvimento de grandes redes empresariais e transnacionais. A unidade legislativa e a ideologia
da interpretagio tiveram que se adequar a uma sociedade que se modificava répida demais para
a produgao de novas leis. Com a necessidade de adequagao juridica a estas novas demandas, o
sistema fechado passou a ser aberto — como positivismo normativo -, ou seja, introduziu-se por
meio de uma nova técnica legislativa: principios, conceitos juridicos indeterminados e cldusulas

gerais como mecanismos de introdug¢ao de valores, programas e resultados desejéveis para o bem

comum e utilidade social (MARTINS-COSTA, 2000, p. 280-286).

O sistema normativo fechado que teve grande influéncia da matemdtica, no sistema

aberto teve grande influencia da biologia e da fisica. No aspecto biolégico, pensa-se no corpo
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humano como um sistema circulatério em que os diversos 6rgaos foram subsistemas, e o corpo
tem contato com o ambiente externo, gerando reagdes internas pela sobrevivéncia do corpo.
A fisica normalmente é constituida por sistemas fechados, como o circuito elétrico que é um
sistema fechado com um gerador, a corrente elétrica chega a lampada, se colocar algo no meio
do sistema, este se rompe, assim, é um sistema que nao admite nada externo. Os sistemas
sociais sdo abertos, pois tém influencia externa, mas é fechado com sua autoreprodugio, ou seja,
todas as demandas sociais sdo externas e influenciam o sistema, mas eles nio sio aceitos em sua
forma externa, eles vao ser convolados em elementos juridicos como 16gica de bindémio litico/
ilicito. O que for desejado vai tornar o comportamento licito e 0 que nao vai permitir vai ser
comportamento ilicito. Dessa forma, a nova norma interna ao sistema busca regulamentar as

expectativas externas (LUHMANN, 1972; 1973).

Ainda, a expressao sisterna normativo merece alguns apontamentos. O sistema tem como
base a unidade e a ordenacio e sua finalidade ¢ reconduzir o valor de justiga para principios
gerais. A ordem promove a compatibilidade légica de seus elementos e a unidade assegura a
referéncia a um ponto central. A ordem ¢é garantida pela adequacao valorativa e a unidade pelos
principios gerais do direito (CANARIS, 1989). O sistema fechado que passa a ser aberto marca
a passagem da Jurisprudéncia dos Conceitos para a Jurisprudéncia dos Interesses, ou ainda, do

positivismo exegético para o positivismo normativo.

Quanto a passagem do positivismo exegético ao positivismo normativo, deve-se destacar
a mudanga da hermenéutica. A hermenéutica no positivismo exegético foi marcada pelo juiz boca
da lei, representada por uma relagio objetiva de sujeito-objeto, ou, da fun¢io do juiz como mero
reprodutor das normas previamente estabelecidas por Cédigos com pretensao de totalizagao.
O positivismo normativo ¢ caracterizada por uma relagao subjetiva de sujeito-objeto, ou seja,
a norma nao estd mais totalmente no Cédigo, mas no intérprete do Cédigo, especialmente na
figura do juiz (STRECK, 2014).

O racionalismo juridico que funda o sistema normativo estd na prépria sustentagao do
Estado moderno e suas manifestacoes. Assim, o direito moderno e o Estado moderno decorrem
de uma estrutura racionalista e calculadora que projeta a possibilidade de igualdade de direitos,
o0 que ocorre por meio de normas juridicas abstratas e genéricas. Abstragio como universalidade
dos casos que se aplica a lei e generalizagio como premissas maiores que atendem ao principio
da igualdade formal do modelo liberal. Ou seja, a igualdade material decorreria da igualdade
formal. A ciéncia juridica moderna emerge do ideal matemdtico e da exatiddo. Sua realizacio

méxima sdo os c6digos e as constituicoes: razio, direito e politica (AMARAL, 1994).

O instituto do sujeito de direito, ou pessoa, constitui-se em ente abstrato que nao
contempla na maioria das vezes a multiplicidade dos seres humanos reais. Exemplo do negro, da
mulher, do indio e Outros. Ou seja, o direito desenvolvido como sistema dogmadtico de regime
de totalidade nega a multiplicidade e a alteridade. Nega o Outro. Aquilo que estd fora do sistema

nao ¢ diferente, mas inexistente (PROSPETO, 1999). Com efeito, apesar da abertura sistémica
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ao externo e aos valores da sociedade, percebemos que hd uma problemdtica ao colocar o ser

humano como objeto do sistema, especialmente na categoria de direitos da personalidade.

Para ser possivel compreender o instituto dos direitos da personalidade deve-se observar
as expressoes que a compdem: norma (direitos), direitos da (especificamente a preposicio da), e
pessoa (personalidade). A norma decorre da concep¢ao de normal, do que é costumeiro ou ainda,
do que ¢ desejado (KELSEN, 1986), ou seja, a referéncia normativa é o normal e nio o que ¢é
diferente ou o que se molda ao particular. Ainda, a problemitica do sistema reside em nao aportar
toda a dimensao do ser humano e a0 mesmo tempo ter pretensao totalizante. A norma juridica
é capaz de determinar certas condutas do individuo, e nao sua existéncia inteira. Por isso o ser
humano, que é uma categoria biolégica, nao ¢ absorvido integralmente pelo conceito de pessoa,
que ¢é categoria normativa. Pessoa é a personificagio dos direitos e deveres do ser humano capaz
de portar direitos e deveres (KELSEN, 1990). J4 a preposicao da que vincula os termos direitos e
personalidade pode parecer que se indica que sao direitos do ser humano, ou seja, decorrentes de
algum direito natural, mas o termo faz referéncia a categoria juridica-deontoldgica da pessoa e
nao da categoria biolégica-ontoldgica do ser humano, assim, os direitos da personalidade seriam

direitos subjetivos autorizados e protegidos pelo direito objetivo positivo (KELSEN, 1998).

Nesse sentido, pode-se conceber os direitos da personalidade como direito subjetivo
do ser humano ser proprietdrio de sua prépria personalidade juridica, ou pessoa, que além de
ter direitos e deveres perante a comunidade, deve-se resguardar os atributos de personalidade
da sua pessoa. Para além das diversas classificagoes doutrindrias e académicas, em sintese, para
Cleide Fermentiao e Aguera (2015, p. 121), a classificagio mais aceita nacionalmente é da
classificacio tripartida dos direitos da personalidade. Desse modo, temos os seguintes direitos
da personalidade: a) que tutelam a integridade fisica, incluindo o direito a vida, a alimentacio,
sobre o préprio corpo vivo e o corpo morto; b) que resguardem a incolumidade intelectual,
incluindo o direito a liberdade de pensamento; e ¢) a protecao a integridade moral, incluindo o
direito a liberdade civil, politica e religiosa; o direito & imagem e o direito a identidade pessoal,

familiar e social.

Neste ponto cria-se uma problemdtica. Se os direitos da personalidade protegem a
integridade fisica, psiquica, moral e o préprio direito de desenvolvimento da personalidade’, por
que existiriam grupos excluidos do direito? O questionamento nio pode ser respondido apenas
numa dimensao estrutural ou sistémica da norma, mas a partir também de outros influxos que

se expoem abaixo.

Aestruturado direito moderno é totalizante, e esta pretensao nao apenas tocou o problema
do ser humano, mas dos préprios Estados nacionais, até porque os direitos da personalidade
sao assegurados e produzidos pelo Estado. Nesse sentido, a concepg¢io moderna do Estado ¢

constituida a partir do conceito de povo como nacionalidade tnica. E a confusio conceitual entre

1 Para uma leitura mais desenvolvida do tema, indica-se a obra de Marcos de Campos Ludwig (2001), com o link
nas referéncias.
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povo e nacionalidade acarretou na marginalizagao das diferencas culturas e grupos minoritdrios
na forma de organiza¢ao do Estado. Dessa forma, os Estados nacionais promovem uma espécie
de integragdo das minorias e diferentes a parcela majoritdria, fortalecendo a nagao, pois dentro
daquele Estado, poderia ser apenas uma. Portanto, os Estados nacionais modernos operam com

pretensao totalizante (TOQUEVILLE, 1987, p. 193).

Este modelo de Estado e de direito influenciou os demais paises. O formato dos Estados
nacionais tem vinculo com o sucesso econémico europeu perante suas colonias. O processo
de colonizagao foi devastador, em especial na América Latina, sem respeito as populagoes e
aqueles levados como escravos. A formagao das colénias evidenciava que os valores iluministas
nao eram estendidos aos indios e aos escravos. O interesse na exploragao econdémica das coldnias

e a crenca da superioridade europeia negou o reconhecimento dos valores da populagao colonial

(GALLARDO; FERNANDES, 2014).

O progresso da humanidade por uma razio universal e unidimensional é cada vez
mais criticado. A modernidade ocidental capitalista fez muitas promessas, sempre postergadas,
criando um cendrio de dificil crenca no projeto deste mundo. E mais, a histéria demonstra que os
direitos ndo sao construidos a partir de uma razao universal, mas com as reagdes das exploragoes
no mundo. A teoria dos direitos humanos ou da personalidade representa o projeto moderno
na forma juridica. Os direitos humanos® representam a tentativa de propagagao da ideologia
ocidental ao restante do mundo, uma nova forma de racionalismo, partindo da premissa de
valores europeus superiores e da exclusao de valores diversos (HERREIRA FLORES, 2009).

Se por um lado, Bobbio (1992) afirma que a dificuldade ¢ a da efetivagio dos direitos
humanos. Por outro lado, Joaquin Herrera Flores (2009) aponta que o universalismo dos direitos
humanos dificulta a abertura para conhecer a diversidade plural das diferentes sociedades e
a abertura para um didlogo intercultural, pontuando-se que o mais urgente nio é promover
enunciados universalistas, mas construir espacos de encontro entre ditas formas de a¢io nos

quais todos possam fazer valer suas propostas e diferengas.

Nesse sentido, somente do reconhecimento daquele que ¢ diferente que podemos
pensar em reduzir a desigualdade de tratamento aqueles marginalizados. O reconhecimento das
diferengas culturais em um mesmo espago de atuacio estatal que marca o multiculturalismo.
O reconhecimento da pluralidade, do diferente, do complexo nao busca meramente romper
o pressuposto de igualdade do projeto moderno — que ignorou todas as raizes das diferentes
culturas e povos do globo, em especial na América e na Africa -, mas de criar possibilidades
de uma verdadeira igualdade. Assim, nao é possivel falarmos em diferenga ao passo que um
pensamento unidimensional e oficial prevalece na estrutura estatal, niao reconhecendo os

diferentes que coexistem dentro de um mesmo espago geogréfico e politico.

2 Ressalta-se que apesar de existirem diferencas entre direitos humanos, fundamentais e de personalidade,
especialmente quanto a sua histéria institucional, a principal diferenca entre os institutos é topografico, pois

tutelam a pessoa (SCHREIBER, 2013).
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Nesse sentido destaca-se o conceito de ética de Dussel (2012; 2015), que nao se trata
meramente de definir se um ato é bom ou nao. O ato politico estatal em especial possui trés
niveis: A, B e C°. Destaca-se no nivel B, ou mediagoes sistémicas da politica, a existéncia de
uma dimensao formal que garante a legitimidade do procedimento com a participagao simétrica
dos interessados, constituindo-se um principio democrdtico que vai ao encontro da soberania
popular. A problemitica estd nos seres humanos que ficam a margem dos direitos. A incorporagao
dos novos direitos decorre da consciéncia critico-politica dos grupos que experimentam os
efeitos negativos de uma maturidade histérica excluida do sistema normativo. Essa maturidade
histérica ou consciéncia de direitos novos nao implicam um direito natural @ priori nem um
direito positivo, mas tao somente a consciéncia — fruto da maturidade histérica - de um novo
direito nao-institucionalizado e nao-positivado. Ou ainda, este novo direito pode se encontrar na
consciéncia politica de movimentos sociais e fora do sistema normativo, bem como positivado

como direito futuro no sistema normativo.

Nesse sentido, estas criticas descoloniais evidenciam que a politica a e justica nao podem
mais ser concebidas apenas como ordem de cima para baixo. A adequagao do sistema perante a
diversidade cultural e étnica estd relacionada nao com a mera pretensao de enquadrar o Outro
no mesmo, de colocar um lugar de fala no mesmo discurso, mas do Outro ser o ponto de partida
de um novo discurso. Sobre essa problemitica levantada, busca-se desenvolver a questao a partir

da participacao do Outro na Democracia.

3 “O nivel A ¢ o das condi¢des dos principios universais da Politica enquanto tal. A Politica se ocupa: a) das
condi¢ées ou principios da produgio e reprodugio da vida da comunidade politica (num nivel ecoldgico-
econdmico, em sentido amplo, como nivel dos contetidos da razio politica pratico-material); b) das condicoes
ou principios dos procedimentos normativos de legitimidade consensual (no nivel do Principio Democritico
em todos seus aspectos, como regulagio da participagio publica e simétrica dos interessados, 4mbito da razio
discursivo-politica); ¢) das condicoes ou principios da factibilidade politica na realizagio dos meios e fins da acio
concreta (principios que regem a luta pela hegemonia e no exercicio do poder politico, nivel da razao estratégico-
instrumental propriamente dita).

O nivel B ¢ o das mediagoes sistémicas. Af se realizam institucionalmente as condi¢des universais por meio de
sistema concretos. Em primeiro lugar, a) os sistemas materiais ecolégico-econdmicos; em segundo lugar, b) os
sistemas formais procedimentais do exercicio legitimo do poder politico (onde, como veremos, entra todo o
sistema do direito); e, por tltimo, ¢) o sistema do Estado, como macro-institui¢io do exercicio monopolistico
do poder politico em tltima instincia, ao servico dos aspectos jd indicados (a e b).

H4, todavia, um nivel C, o da acio politica concreta; ¢ onde se expoe toda uma teoria da dita acio, da légica da
luta politica pela hegemonia, da maneira do exercicio do poder e do uso monopolistico da coagio para fazer
respeitar o ‘estado de direito’, tendo em vista 0 bem comum. E aqui onde a ‘pretensio de bondade’ ética ¢
subsumida na ‘pretensdo politica de justica. Denominarei ‘pretensio politica de justica’ a determinagio da
norma, do ato, da micro - ou macro- estrutura, da institui¢io ou sistema politicos que tenham realizado de
maneira honesta e séria as condi¢des (ou principios universais) antes enunciados. Aqui nio posso estender-me
sobre todas estas distingées, e, por isto, a andlise que se ocupou de todas estas questoes serd objeto de uma
obra em desenvolvimento (Uma Politica de Libertagao). De toda forma, a titulo de resumo, o ato politico
normativamente adequado ¢ a ‘Politica’ com maitscula, a do estadista que luta a longo prazo pela sobrevivéncia
da humanidade e pela simetria democrdtica dos interessados (em especial das vitimas), e ndo a ‘politica’ com
minuscula, a de M. Weber, do mero profissional para quem suas vitimas lhe sdo invisiveis, profissional do lucro,
da fama ou do mero propésito estraté-gico schmittiano de vencer o ‘inimigo™” (DUSSEL, 2015, p. 125-126).
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3 Institui¢des participativas brasileiras

A fim de corroborar com uma reflexio acerca do modelo estatal e da formacio do
mundo moderno, é importante revisitarmos conceitos do direito moderno. Diversos dogmas
juridicos devem ser revisitados para podermos analisar novas perspectivas. Pois, um pensamento
descolonial deve desvelar os dispositivos colonizadores, aquilo que Dussel (1994) chama de mito

da modernidade, com a finalidade de abrir novas frentes de pensamento.

Um pluralismo epistemolégico é necessdrio para o cendrio latino-americano. Busca-se
uma epistemologia que busque cessar a violacio a diferenca, a cultural,  diversidade que atacam
o diferente étnico, epistemolégico, e étnico-cultuais (WOLKMER, 2008, p. 183). E por meio,
assim, de um pluralismo epistemolégico que se combate as chagas da globalizagao do mercado

de consumo neoliberal de paradigma homogéneo eurocéntrico (SILVA, 2015, p. 318).

Eo pluralismo que busca a alteridade, e o encontro com o Outro, com o diverso, com
o diferente, com o marginalizado cujo tato possibilita uma abertura para um constitucionalismo
novo e plural. O pluralismo comprometido com a alteridade e com a diversidade cultural se
posiciona como meio de resisténcia ao hegemonico, colocando em movimento uma relagao mais
direta e concreta entre os poder institucional e os sujeitos sociais. E nesse sentido que podemos
pensar numa democracia que favorega a um direito de todos, “definindo mecanismos plurais
de exercicio democrdtico e viabilizando cendrios de reconhecimento e de afirmacio de Direitos

Humanos” (WOLKMER, 2008, p. 187).

E de rica percepgio analisar que na América Latina temos diversas fases do
constitucionalismo. Temos uma primeira fase do constitucionalismo (1982-1988) que é marcado
pelo multiculturalismo, como o caso da Constituigao brasileira. H4 uma segunda fase do
constitucionalismo latino-americano (1989-2005) de aspecto pluricultural, como a colombiana,
venezuelana e equatoriana. E hd uma terceira fase do constitucionalismo (2006-2009) marcado
pelo plurinacionalismo, como o caso equatoriano ou boliviano (CADEMARTORI; COSTA,
2013, p. 223).

Sobre o enquadramento da Constituigao brasileira de 1988 na primeira fase do
constitucionalismo Latino-Americano, nao se tem uma defini¢ao. Por um lado se questiona uma
auséncia democrdtica e de legitimidade no processo constituinte no Brasil (1987-1988), que nao
foi realizado por representantes eleitos para o mister, caracterizando um neoconstitucionalismo
pds-bélico e ficando de fora do neoconstitucionalismo latino-americano. Por outro lado, coloca-
se que o constitucionalismo latino-americano que emergiram depois da queda de regimes
ditatoriais é determinante para o constitucionalismo latino-americano (CADEMARTORI;
COSTA, 2013, p. 224). Houve diversas audiéncias ptiblicas com diversos segmentos da sociedade,
criando-se uma abertura do politico e do constitucional a sociedade, sem ainda olvidar do texto

constitucional ser enriquecido com diversas disposi¢des humanisticas de aceitagao ao Outro.
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Sobre a Bolivia que marca a terceira fase do constitucionalismo latino-americano, é
importante analisar o contexto de sua irrup¢ao. Com a queda do regime de Gonzalo Sdnchez de
Lozada, em 2003, e a reagao popular liderada por Evo Morales, assumiu-se o comprometimento
do reconhecimento social indigena constitucionalmente. No mesmo sentido estabelecia-se um
Estado plurinacional que reconhece as maiorias indigenas do pais e a defini¢ao dos poderes em

favor dos marginalizados, contendo o eurocentrismo.

O processo constituinte teve o cuidado de incluir lideres dos diversos segmentos sociais
excluidos: jovens, mulheres e grupos diversos da classe média. A utiliza¢ao de instrumentos para
participacao mais direta: audiéncias putblicas para que as diversas faces da sociedade civil possam
apresentar demandas e propostas para as comissoes; os encontros territoriais que se formavam

dentre os préprios constituintes; votagdo direta para os membros do CNJ e do Tribunal
Constitucional (CADEMARTORI; COSTA, 2013, p. 234-235).

E fundamental destacar que o olhar que permite novas perspectivas é o olhar direcionado
a0 Outro — o excluido, o colonizado, o nio proprietdrio, o feminino, o negro, o nao heterossexual,
0 ndo cristdo e assim por diante-. O Direito, que se constitui como o arauto social do politico,
do juridico, do econémico e do social, portanto, nio podendo se limitar & reproducio de
normas Estatais, tornando o direito para além de instrumento de dominagao social, mas deve se

posicionar como um espago de luta e compensagio de danos (BRITO, 2018, p. 136-137).

Acerca do olhar para o Outro, temos na leitura de Lévinas grandes contribui¢ées. O
filésofo lituano propde uma critica radical da subjetividade ocidental que buscou ter no seu
centro a figura do Eu, em que cada Eu questiona quem sou Eu, excluindo o Outro desta relagio.
Por meio de um novo olhar ao Outro, a subjetividade passa a ser a partir do Outro, no mais a
partir do Eu, em que nos subjetivamos ao conhecer o Outro, é este que passa a nos constituir

e demonstrar os contornos daquilo que nio é o Eu e do que posso conhecer para além de mim

(LEVINAS, 1988).

A proposta de Lévinas estd intimamente alinhada ao pensamento de um novo
constitucionalismo que busca a inclusio daqueles excluidos, estes Outros, a fim de criar uma
nova realidade. Ainda, o reconhecimento do Outro levinasiano nao tem a finalidade de integrd-
lo a um ndés homogéneo. Nao se trata de incluir aquele excluido, o Outro, do projeto moderno
para este nds, instituido a partir de um Eu hegemoénico que se reproduz (IKEDA; TEIXEIRA,
2020), assim, “A colectividade em eu digo tu ou nés nao é um plural do eu, Eu, tu, ndo sio
individuos de um conceito comum” (LEVINAS, 1980, p. 26).

Assim, é por meio de um re-conhecer que podemos romper com classificadores
tradicionais e possibilitamos a criagao de bases para pavimentar um novo caminho, para uma

dire¢ao antes nao vista, onde o contato e acio ética tem valor (SOUZA, 2016, p. 139).

Apesar de a Constituigao brasileira ser considerada da primeira fase do constitucionalismo
latino-americano, possibilitam-se ferramentais judiciais para atender demandas sociais. A

Constituigao brasileira, que adota diversas inspiragées do pds-guerra europeu, expande o controle
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de constitucionalidade de forma institucionalizada para que o magistrado possa interpretar
a aplicagao das normas em busca da aplicagao material do texto constitucional (BARROSO,

2013, p. 35).

Ao refletirmos sobre a democracia, estamos sempre em mudanga, no devir. A ideia de
progressodo projetomodernoostentaumavisaounidimensional dediregaoaum futurode progresso
definido e tnico, jd o0 movimento constitucional latino-americano busca o reconhecimento do
Outro e acolhe o que pode ser multiverdade, multiobjetivo, multipersonalidade; multicultural;
multigénero, multiraca e assim por diante. O constitucionalismo latino-americano busca uma

democracia plural, complexa e multi.

O Brasil instituiu a democracia como modo de governar. Modelo de governar criado
em Atenas, significando a capacidade de se autogovernar entre iguais. O cidadio concede certos
direitos aos governantes para exercer seu governo. Pilares da democracia: a igualdade e a liberdade
formam mais do que um modo de governo, mas um modo de viver. Mas, para além do discurso
da democracia dogmatica-positiva, o Brasil precisard olhar ao Outro, num pais em que temos
a maioria da populagao constituida por pretos e pardos, estes que sao marginalizados da satde,

educagao e oportunidades paritdrias ao desenvolvimento profissional e pessoal.

Temos diversos conflitos de uma estrutura patrimonialista que sincretiza esfera piblica e
privada, levando ao individualismo e & corrup¢ao; uma estrutura mandonista de apadrinhamento
como estrutura que reproduz e repete as desigualdades e os privilégios desde o periodo colonial;
além de uma populagio cada vez mais alheia ao pensamento critico, social e plural, criando um
cendrio de intolerdncia ao Outro de género, raca, origem, religiosa e etc. Nao sao menos do que

estes os desafios de um constitucionalismo plural, complexo e de multipersonalidades.

E isto a histéria comprova, pois nenhuma doutrina juridica conseguiu até agora fazer
com que os fracos e oprimidos deixassem de sé-lo; e 0 mundo estd ai, com suas guerras,
com o subdesenvolvimento e a fome, com a explora¢io dos pobres, individuos e povos,
a coisificagao da pessoa, com a dominagao de uma parte do mundo por alguns Estados,
isso tudo em nome da liberdade, da dignidade e do respeito pela pessoa humana, e
ultimamente em nome dos direitos humanos (ZENNI, 2018, p. 159).

Ademais, o desenho do constitucionalismo brasileiro nao pode se limitar ao poder
Judicidrio. O direito e a democracia nio se limitam ao Judicidrio, até porque um positivismo
jurisprudencial (SILVA, 2014), ou um governo de juizes (BONAVIDES, 2011, p. 313), vai
de encontro com o préprio movimento de abertura ao Outro do constitucionalismo latino-
americano. E intrinseco 4 democracia a tensio entre os poderes e a sociedade acerca da democracia

e do direito, todos sdo intérpretes autorizados e vitais do processo constitucional democrético

(GASPARDO; ANDRADE, 2018, p. 157).

Pontua-se que quando se fala em abertura do circulo hermenéutico de intérpretes
constitucionais, nao podemos deixar de mencionar a contribui¢io de Peter Hiberle (2002) que
trouxe novas perspectivas no tocando a legitimidade de quem pode interpretar a Constituigao.

O jurista criticou uma sociedade fechada de intérpretes, em que os juizes constitucionais e os
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procedimentos formalizados concentravam a atividade hermenéutica. E com a sociedade aberta
de intérpretes que podemos falar das Constituigoes de letra viva, pois dd-se vida ao texto naquele
contexto em que a norma ¢ a obra de todos os intérpretes, a norma é mediadora de culturas,
experiéncias, vivéncias e saberes multiplos. Nao se pode olvidar que aquele que vive o contexto

da norma e como seu destinatdrio ¢ seu intérprete.

Para que a Constituigao tenha um texto vivo seria necessdrio passar por trés dimensoes:
a abertura do circulo de intérpretes da Constituigao; o remodelamento do conceito de
interpretagdo como procedimento aberto e publico; e a interpretagio da Constituigao como
realidade constituida publicamente e como fené6meno cultural (DIAS; CARVALHO, 2016, p.
172).

Acerca das instituicdes participativas, afasta-se metodologicamente a ideia de agir
comunicativo para reativagio da esfera puablica, que inclui o politico no espago da esfera privada
que se constitui da produgio de mercadorias e do trabalho social (HARBEMAS, 1991). A
razao do afastamento do pensamento habermasiano se dd pelo método proposto de legitimagao
dos sistemas politicos por meio da deliberacio na esfera publica, mas afasta a articulagao das

institui¢des, tornando a argumentagio como influéncia ao sistema politico (AVRITZER, 2000).

No contexto brasileiro, a aplicagio do pensamento harbemasiano se mostra ainda mais
desafiadora pelo fato da esfera publica ser tomada pelas elites, excluindo diversos setores da
sociedade. A institucionaliza¢do da esfera publica seria possivel com a institucionalizagao de
espagos de deliberagio e procedimentos decisérios, dando espago aos interesses de minorias e
vulnerdveis (AVRITZER, 2004, p. 41). Dessa forma, um dos caminhos que se propde ¢ o de
inovacgio e consolida¢io de mecanismos institucionais de participagio democrdtica, levantando-

se vozes e perspectivas anteriormente excluidas.

E salutar indicar que o Brasil ostenta um contexto histérico e cultural de diversas barreiras
para uma mobilizaco das instituigbes representativas brasileiras. Destaca-se a uma estrutura
patrimonialista em que os interesses privados apropriam a estrutura estatal, o populismo, o
histérico de omissao do Estado perante os graves problemas sociais, a exclusdo e desigualdade, e

a insossa integragao social.

Apesar de demonstrar indices otimistas sociais e econdmicos, hd uma grande disparidade
de alocagio e distribuigao dos recursos, destacando-se um sistema educacional precdrio, uma
sociedade vulnerdvel a violéncia, e com preponderincia da exportagao de produtos primdrios

(GASPARDO, 2015, p. 90-91).

O nosso processo de independéncia a época proclamada pelo nosso imperador, em que
nao houve uma ruptura com a colénia, que era herdeiro do trono portugués, nos deixou um
paradigma de que basta um ato pessoal de um individuo bravo para que a situagao politica

mude (GUILHERME; AVILA, 2015, p. 63), diferentemente de diversas outras experiéncias

que jungiram o coletivo e lideres intelectuais. Dessa forma, ha diversos fatores, além dos aqui
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apontados inclusive, que fazem as instituigoes e recursos publicos serem empregados ao interesse

privado.

Por oportuno, pise-se ndo se trata de desconsiderar as possibilidades institucionais,
mas de explorar seus obstdculos para um olhar critico de novas construgoes. O ponto que deve
ser destacado é que nao se pode pensar nas institui¢des da América-Latina apenas como ideias
abstratas, despidas de uma determinada cultura e histéria. O caminho indicado pelos movimentos
da América-Latina é o de reconhecimento do Outro para um novo constitucionalismo e

democracia.

Com efeito, o Brasil é tomado por um cendrio de patrimonialismo e clientelismo.
Malgrado o desenvolvimento de diversos mecanismos do direito administrativo, tem-se observado
que as agdes governamentais oportunizam mais obras e incentivos aos setores mais articulados da
sociedade, economicamente imponentes e com maior espago de fala publico, ainda que nio seja
o setor mais necessitado (FARIA, 1997).

Diversos agrupamentos sociais tomam o aparato estatal somente para seus interesses
particulares, em que a democracia formaliza e legitima um modus operandi de autocracia técnica,
em que as manifestagdo sdo isentas de participagdo politica, e o direito — retdrico e elegante —

nao interessa, ¢ mesmo a elei¢do apenas disponibiliza & populagio escolhas que nio formulou

(FAORO, 1979).

O clientelismo, ou uma estrutura mandonista, em que aqueles que estdo no poder
favorecem por meio de nomeagio parentes préximos para cargos de confianga e afins, fica
destacada quando chega-se ao ponto do Supremo Tribunal Federal ter que editar a Simula
Vinculante 13 (BRASIL, 2008), a fim de que se proiba o nepotismo cruzado. Dessa forma, indica-
se o enraizamento das estruturas puablicas pelos interesses privados, em que os procedimentos
democrdticos se limitam as formalidades, formas de alienagao de parte da populagao e meio de

legitimidade para poucos.

A democracia nos paises periféricos ¢ diferente daqueles idealizados pelos polos norte-
americanos e europeus. Nao hd nestas democracias uma estrutura de divisao e legitimacao entre
o politico e o juridico, assim o sistema jurisdicional e a administragao publica sao invadidos de

critérios extrajudiciais que corrompem casos de uma 6tica eminentemente legal e constitucional.

Nem mesmo uma esfera ptblica pluralista institucional da cidadania se tem, pois nao
basta a igualdade formal, e um eventual consenso que promova o convivio dos diferentes nao pode
ocorrer com a exclusao de grande parcela da populagao dos direitos humanos e constitucionais.
Estes pontos denotam a fragilidade do Estado diante de pressoes de uma sociedade desestruturada
e a auséncia de uma esfera publica pluralista, instituida na universalidade da cidadania (NEVES,
2006, p. 236-244).

Especificamente no caso brasileiro, podemos observar os privilégios e as exclusoes
como fatores peremptérios a construgio de uma esfera publica universalista, como espago

de comunicagao de cidadaos iguais. Pais marcado pelos favores e clientelismo, dificulta-se o
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desenvolvimento da autonomia privada, assim também, uma liberdade equalitdria do povo. A
fragilidade estatal também dificulta uma autonomia pablica, prejudicando um procedimento
de formagao institucional aberta, pluralista e imparcial. Dessa forma, a legitimidade de decisoes
democrdticas e da esfera publica, tem-se uma privatizagao do Estado (NEVES, 20006, p. 246-
247).

Nesse diapasao, observa-se que sao varios os aspectos histdricos e culturais que devem
ser considerados a fim de reforgar bases sélidas de democracia na América-Latina. H4 histéricos
e culturas préprias, raizes as quais se evita olhar, holofotes que acabam centralizados apenas
nos protagonistas impostos pelos colonizadores, idolatrados e nos quais tentamos nos espelhar.
Ocorre que esse procedimento coloca os paises colonizados numa zona cinza entre os valores
eurocéntricos impostos de quem nunca poderemos Ser, e nio valorizamos e desenvolvemos o

Outro que constitui propriamente quem somos.

4 Consideragoes finais

A presente pesquisa teve como mote a investigagao acerca da participagao e tutela do
diferente na estrutura normativa e democrética nacional. A hipétese inicial buscou nos direitos
da personalidade uma condi¢ao de possibilidade individual e nas audiéncias publicas um espago

de fala politico e democritico.

Na primeira se¢ao foi observada a estrutura normativa do direito como um sistema aberto
cognitivamente e fechado operacionalmente, o que permitira, hipoteticamente, o atendimento
das diversas demandas dos diferentes pela estrutura normativa. Todavia, na mesma se¢ao foram
apontadas diversas dificuldades meta normativas que dificultam o reconhecimento dos direitos

levantados.

Na segunda secao foram analisadas como as constitui¢des Latino-Americanas tém-
se empoderado e buscado novos horizontes. Especialmente com o resgate de suas raizes e do
Outro. E doravante, ainda, observamos criticamente como o Brasil é fundado culturalmente
e historicamente de diversos entraves para a implementa¢io de uma democracia para além
de um mero formalismo eleitoral, como questdes de confusio entre esfera publica e privada,

clientelismo, populismo e diversas outras fragilidades da democracia brasileira.

Dessa forma, a pesquisa realizada aponta que nio basta a existéncia dos direitos da
personalidade e das audiéncias publicas. E necessério dar lugar de fala ao diferente para que
esta irrompa novos discursos e nio apenas que este possa participar em discursos ja formados
pelo Eu. Portanto, é por meio da abertura epistemoldgica aquele excluido pelo Eu Hegeménico
eurocéntrico que podemos pensar em novas chaves de pensamentos juridicos e politicos. A
abertura a esse Outro excluido passa por diversas dificuldades juridicas, institucionais e sociais,
como a exclusdo de boa parcela da populagio de direitos humanos e constitucionais legalmente

garantidos, sem os quais ndo podemos pensar em um espago democrético e plural de deliberagao.
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Portanto, a fim de se promover um Direito alinhado com uma missdo de desenvolvimento
pleno da pessoa humana e da democracia, os obstdculos aqui apontados devem ser enfrentados

e colocados as claras.

O presente trabalho permite indicar elementos para o desenvolvimento de pesquisas
com direitos humanos, fundamentais e de personalidade no contexto do constitucionalismo
brasileiro, a fim de se permitir um pensar critico acerca dos rumos e possibilidades de uma

democracia plural, complexa e substancial.
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