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RESUMO

Este trabalho buscar, nas teorias argumentativas e de direitos fundamentais de Robert Alexy,
uma analise sobre direitos das mulheres em situacdes que envolvem abortos clandestinos ou
ilegais. A hipdtese principal é que direitos podem ser efetivados com as corre¢des advindas
da aplicacdo do dever de proibicdo da insuficiéncia do estado na protecdo digna as mulheres
nos abortos ilegais. Ressalta que essas corre¢fes devem ser guiadas por regras de discussao
racional e exigem o principio da universalizacéo, isto €, normas que manifestem o interesse
comum, o reconhecimento intersubjetivo de todos os envolvidos para assentimento universal
normativo sem representar somente uma intuicdo moral de uma cultura ou época. Enfoca
também que no estado democratico constitucional deve haver um legislativo parlamentar
controlado somente por si e por argumento publico, que ndo significa ser conduzido por
justificacBes ideoldgicas e pouco racionais que dificultam a legitimidade a pretensdo de
verdade.  Apresenta reflexdes descritivas, com o arcabougo da teoria dos direitos
fundamentais, que sob a lente do liberalismo analitico, permitem conexdes refinadas que
buscam protecdo contra a democracia de identidades. A exigéncia de coeréncia tedrica com 0s
elementos ideais dos direitos fundamentais e a relacdo pratica com a forma de vida de
mulheres em situacdo de abortamento ilegal e inseguro apontam também para situacdes
desumanas e injustas para com as mulheres mostrando espacos para atualizacdes no
legislativo e no judiciario na descriminalizacéo de escolhas.

Palavras-chave: Teoria do discurso. Direitos Fundamentais. Discriminacdo do Aborto.
Pretensdo de Correcdo. Principio da protecdo suficiente. Abortos ilegais.



ABSTRACT

This paper seeks, in argumentative theories and fundamental rights of Robert Alexy, an
analysis of women's rights in situations involving irregular or illegal abortions. The main
hypothesis is that rights can be effected with the corrections arising from the application of
state of the failure of prohibition of duty in decent protection to women in illegal abortions.
Points out that these corrections should be guided by rules of rational discussion and require
the principle of universality, that is, rules that express the common interest, the intersubjective
recognition of everyone involved to normative universal assent not only represent a moral
intuition of a culture or time. Which also focuses on constitutional democratic state there must
be a controlled parliamentary legislation only for himself and for public argument, which
means not being driven by ideological justifications and little rational hampering the
legitimacy of the claim to truth. It presents descriptive reflections, with the theory framework
of fundamental rights, which under the lens of the analytical liberalism, allow refined
connections seeking protection against identity democracy. The demand for theoretical
consistency with the ideal elements of fundamental rights and the practical relation with the
way of life of women in illegal and unsafe abortion situation also point to inhuman and unjust
situations towards women showing space for

Keywords: Speech Theory. Fundamental rights. Abortion discrimination. Pretension
correction. Sufficient protection principle. lllegal abortions.
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INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é investigar possibilidades e em quais medidas a teoria
discursiva de Robert Alexy pode ser instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais e
humanos das mulheres em situacdo de abortos clandestinos no Brasil. O trabalho versa,
portanto, sobre a construcdo de argumentos juridicos racionais para que sejam aplicados numa
decisdo juridica que julga determinados tratamentos a mulher que comete aborto ilegal e
inseguro como indigno ou digno como violador ou ndo do principio jusfundamental da
autonomia.

A hipotese da pesquisa é a de que a fundamentacéo e correcdo de decisdes juridicas na
aplicacdo de direitos fundamentais pressupdem um discurso pratico-juridico fundado em
argumentos com bases pragmatico-universais que, neste trabalho, € o dever de protecdo
estatal suficiente como forma de obstar a violagdo da autonomia das mulheres.

Este trabalho esta dividido em trés partes: fundamentos de corre¢édo juridica na teoria
do discurso alexyana, a teoria dos direitos fundamentais alexyana como fundamento de
correcBes argumentativas e, a terceira parte, a aplicacdo do principio do dever de protecdo na
autonomia das mulheres nos abortos clandestinos como um caminho discursivo para
descriminalizacéo do aborto no Brasil.

Nesta primeira parte eminentemente da teoria do direito, colocam-se os alicerces que
sustentam as impossibilidades discursivas, de direito e de justica, das violacbes aos direitos
humanos da mulher; desenvolvem-se, a partir das diretrizes historicas e filoséficas do
discurso, as semelhancas entre a teoria de Habermas e Alexy; examinam-se, na teoria do
alexyna, as regras do discurso pratico geral, os fios vermelhos da teoria que sdo racionalidade,
universalidade e pretensdo de correcdo; destacam-se a justica, o dever de protecdo estatal e a
dignidade humana como instrumentos para correcao.

Na segunda parte, sera apresentado o conceito de direito e a natureza dual do direito,
uma real ou fatica que exige a decretagdo de acordo com a ordem e a eficacia social, e outra,
ideal ou critica, que se refere a correcdo do contetdo e dos conceitos de democracia. E,
também, uma classificacéo liberal-analitica dos direitos fundamentais, as relaces deste com a
democracia-constitucional, e os esclarecimentos acerca da superidealizacdo, ressalvando-se as

divergéncias
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metodoldgicas entre a dogmética juridica (dever-ser) e a sociologia (plano no que é)*, e que as
interligacBes descritivas e normativas sdo fomentos de discussdes juridicas® e sociolégico-
politicas®. E, por fim, alinha-se a importancia da formacéo da representacdo argumentativa, e
do desenvolvimento de cidaddo argumentativo, para que se evite a democracia de identidade.

A hipotese central, o dever de protecdo estatal para as mulheres em situacdo de
abortamento clandestino, é desenvolvida na terceira parte com base nos conceitos e ideias das
partes anteriores. Inicia-se com observacfes terminoldgicas e com as etapas ou ondas dos
movimentos sociais de mulheres.

Apresenta-se também o conceito e tipos de aborto, os dispositivos constitucionais e
supraconstitucionais, pesquisas cientificas e dados sobre a questdo do aborto ilegal e inseguro,
inclusive destacando-se a contribuicdo da OMS. Algumas ONGs sdo destacadas porque levam
a sério as situacdes e reivindicacdes das mulheres nas demandas sobre o aborto. Trazem-se
casos emblematicos que sinalizam que a criminalizacdo e a falta de regulamentacfes estatais
ferem direitos humanos e fundamentais. E, por fim, o argumento central, o de corre¢do, com
fim de suspender violacdes aos direitos humanos das mulheres através do dever de protecédo
estatal como forma de conter o0 avanco da violacdo a dignidade da mulher.

O objetivo do presente trabalho tende a envolver cuidados redobrados ou a envolver
“preconceitos incontroldveis”*, pois pode trazer formas pensar, geralmente opostas as do
observador. Inclusive no ambito filosofico-juridico pela possibilidade de envolver a
descriminalizacdo do aborto via jurisdi¢do constitucional.

Entretanto, este trabalho é pautado no principal objeto da ciéncia do direito que € a

estruturar a ordem de preceitos juridicos, instalacbes juridicas, ideias

Segundo GOHN, M. G. Teorias dos movimentos sociais: paradigmas classicos e
contemporéneos. 10. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2013, p. 330. E, WEBER, Max. O direito na economia
e na sociedade. S&o Paulo: icone, 2011.

2 As disputas juridicas sujeitam-se a limitagdes e & amplitude, que variam segundo os tipos de
discussbes juridicas que podem ocorrer, tais como: nos meios de comunicacdo, N0 pProcesso
legislativo, na ciéncia do direito (dogmatica) e no processo judicial (ALEXY, R. La teoria de la
argumentacion juridica — la teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 531-532).

° Discussdes politicas envolvem questdes juridicas. Porém, ha diferencas substanciais entre
representacao politica e argumentativa. O “parlamento representa o cidadao politicamente, o tribunal
constitucional argumentativamente”, bom sera o “resultado quando o Tribunal Constitucional é aceito
como uma instancia de reflexao do processo politico” (ALEXY, R. Constitucionalismo discursivo. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 53-54).

* GADAMER, H. G. Verdade e método | tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 6. ed.
Petrépolis: Vozes, 2004, p. 393.
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juridicas e vivéncias juridicas, que ndo equivalem ao mero formalismo que poderia malograr
sua tarefa como “ciéncia da justica™.

A teoria discursiva constitucional-democratica de Robert Alexy é importante na
discussdo contemporanea também sobre os direitos das mulheres em situacao de abortamento.
O constitucionalismo discursivo almeja a institucionalizacdo de razo e correcdo através da
jurisdicdo constitucional. Neste, os direitos fundamentais e democracia sédo considerados
elementos indicadores do grau de desenvolvimento em um sistema juridico-politico e de um

pais que busca decisdes também justas.

> HOLLERBACH, A. Ciéncia do Direito. Tradugdo Eduardo Schenato Pifieiro. In: HECK, L. A. (org.). Direito
natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 14.
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1 FUNDAMENTOS DE CORRECAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL SEGUNDO A
TEORIA DO DISCURSO DE ROBERT ALEXY

1.1 DIRETRIZES HISTORICAS E FILOSOFICAS
1.1.1 Revolucdes epistémicas e linguisticas

A histéria da modernidade pode ser descrita como um crescente ferimento ao
narcisismo humano, ou uma progressiva autodiminuicdo do ser humano®. Porém, ha
importantes contramovimentos que empurram 0 ser humano ao centro, especialmente, 0s
influenciados pelo pensamento kantiano o qual podemos destacar sob dois angulos
revolucionarios.

Primeira foi epistémico, que Kant comparou com a de Copérnico, ressaltando que nao
sO se iluminava ao assunto como tambeém deslocava o assunto; o ser humano ndo rolava do
centro para outro lugar, em Kant o ser humano é empurrado para o centro. A revolucgédo
copernicana de Kant, nesse sentido, significa que os objetos do conhecimento ndo aparecem
por si mesmos, mas eles s&o trazidos & luz pelo sujeito (transcendental)’.

A segunda, a linguistica, alterou, enormemente, a filosofia e pensamento geral a partir
da revolucdo da modernidade®. A linguagem passou a ter abertura para 0 mundo da vida e de
seus diferentes jogos, essa “dimensdo pragmatica da linguagem”, conforme enfatiza Ludwig,
preocupacdo central passou a ndo residir no desvendar naquilo que se esconde sob a

linguagem, mas, sim, em se enfatizar a sua funcionalidade pratica.

® HOFFE, O. Kant critica da razdo pura — os fundamentos da filosofia moderna. S&o Paulo: Loyola,
2013, p. 52.

" HOFFE, O. Immanuel Kant. Traducgéo Christian Viktor Hamm e Valério Rohden. S&do Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 44. O transcendental em Kant é ir além do individuo, € a0 mesmo tempo comum a
todos.

® Ver LUDWIG, R. J. A norma de direito fundamental associada: direito, moral e razdo em Robert
Alexy. Porto Alegre: SAFE, 2014, p. 168-179. O jurista apresentou, de maneira ampla e
fundamentada, histdricos da virada linguistica na filosofia da linguagem inclusive ressaltando
contribuicbes pontuais. Essa obra, em vérias passagens, retoma pensamento kantiano,
especialmente, como um expoente da consciéncia da finitude humana e um divisor de agua para a
compreensdo da razdo humana pratica. Demonstrou, em varias passagens, que tentar colocar no
lugar da lei moral maximas particulares e nao universalizaveis é espontaneismo moral ou
heteronomia que se afina com a postura solopsista.
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Nessa dimensdo teve relevancia a teoria dos atos de fala®, que resultou em duas
perspectivas importantes. Uma que a linguagem é atividade guiada por regras. Duas que € 0
caminho da racionalidade pratica que passa pela linguagem, na qual a regra, pela
universalidade, serve de razdo, adentrando no caminho do discurso pratico geral.

A linguagem sO convence o0s que estdo no mesmo mundo. O desafio é encontrar
pontes entre mundos diferentes. No mundo do direito a questdo caminhou a passos largos
porque mundos diferentes séo interligados por pontes normativas denominadas, por Alexy,
pretensdo de correcéo.

Hé& algumas questdes, porém, que precisam ser trazidas ao centro da discussdo como a
garantia de formac&o ao sujeito nos processos argumentativos e fortalecimento destes em
mundos que tendem a se unir em um discurso pratico racional geral, como os mundos do

direito e o empirico (sociologico).

1.1.2 Hermenéutica e discurso

O avango do clamor pela correcdo do “arbitrio de ideias”° é retratado em discursos
que tém a pretenséo de verdade. Nesse sentido, ganha importancia a hermenéutica®*, por ser
ferramenta de compreensdo no caso concreto, bem como a retérica’?, que néo seja de “floreios

i, - . 1
estilisticos e truques persuasivos” 3

® AUSTIN, J. L. Como hacer cosas com palavras: palavras y aciones. Barcelona: Paidés, 2004;
SEALE, J. Speech acts: na essay in the philosophy of language. Cambridge: Cambridge University,
1969 apud LEIVAS, P. G. C. A corre¢ado e a fundamentagcao de decisdes juridicas, em bases
pragmaético-universais, na aplicacdo do direito de igualdade geral. 2009. Tese (Doutorado) em
Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2009, p. 34-50.

1 HESSE, K. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: SAFE, 1998, p. 62.

' No sentido universal ndo é um sé caminho, mais um desvio, ultrapassar contornando; ndo é um
comportamento meramente reprodutivo, mas também sempre produtivo, aperfeicoa. Neste sentido
GADAMER, H. G. Verdade e método | tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, p. 392.

2 HAFT, F. Juristische Rhetorik. 6. Aufl. Freiburg/Muinchen: Alber, 1999 apud LUDWIG, R. J. A
norma de direito fundamental associada: direito, moral e razdo em Robert Alexy, 2014, p. 118-119,
observa que “a retérica representa uma dimensao e uma testemunha do fendmeno universal da
estrutura da linguagem humana”; e que a retdrica nasceu justamente do afloramento do problema
juridico cardeal do direito natural, ou seja, a desmitificacdo, desnaturalizacdo e a humanizacao do
Psréprio direito, e destinada exclusivamente ao uso no discurso juridico.

HAFT, F. Juristische Rhetorik. 6. Aufl. Freiburg/Miinchen: Alber, 1999, S. 205 apud LUDWIG, R.
J. Anorma de direito fundamental associada: direito, moral e razdo em Robert Alexy, 2014, p. 119,
esclarecimentos sobre retérica dos quais trés sdo especialmente interessantes. O primeiro frisa a
importancia da retdrica, apud, para os juristas, em especial, porque a jurisprudéncia inicia-se em
conexao com a mesma. O segundo lembra que a retorica é particularmente importante para os
juristas, considerando que a jurisprudéncia teve seu comeco em estreia conexao com a retérica apud
VIEHWEG, T. Rechtsphilosophie und rhetorische Rechtstheorie: gesammelte kleine Schriften.
Baden-Baden: Nomos, 1995, S. 200. E o terceiro registrou a tentativa frustrada de Perelman de
reabilitar a argumentacdo de Aristételes, na qual a retérica era como arte de raciocinar a partir de
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Gadamer™ revela que a retérica antiga sabia da relacdo circular do todo com as partes
e comparou o discurso perfeito como um corpo orgénico em que ha relagdo entre a cabeca e
os membros. A hermenéutica tem precedéncia sobre a dogmatica®®, mas a aplicacéo do direito
vem antes da hermenéutica. N&o se interpreta sem aplicar, sem ter divida e sem concretizar a
lei a0 caso concreto®.

A experiéncia hermenéutica tem a ver com a tradicdo’’. Esta ndo é um simples
acontecer que se conhece e domina; é uma linguagem que fala por si mesma, como “um tu
aberto ao tempo™®, A compreensdo parte do “que diz um texto a partir da situacdo concreta

19 'isto é, olhar a coisa em si mesma.

na qual foi produzida
A hermenéutica romantica foi ultrapassada. A simples individualidade cedeu lugar a
verdade da coisa, que ndo € uma mera expressao de vida, mas sim levar o outro a sério; levar

a pretensao de verdade do outro a sério.

1.1.3 Discurso e agao

O discurso humano é uma poténcia Unica, que se atualiza de maneiras diversas.
Segundo Arendt?®, a pluralidade humana é condicdo bésica da acéo e do discurso, que com
seu paradoxo entre igualdade e diferenca revela a vida entre seres humanos com suas

identidades pessoais e singulares.

opiniGes geralmente aceitas (eulogos), e propor nova retérica, para resgata-la do esquecimento e
evitar a denominagdo dialética apud PERELMAN, C.; OLBRECHTS-TYTECA, L. Tratado da
argumentacdo: a nova retdrica. Trad. Maria E. de Almeida Prado Galvéo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. No entanto, considera-se que ndo ha clareza sobre o que seria a diferenca da “nova
retérica”. Tanto que Alexy lhe aponta justamente a falta de uma anadlise da estrutura l6gica dos
argumentos, o que € imprescindivel para descobrir sistematicamente premissas encobertas e por em
evidéncia a insercdo de meios persuasivos para “efetuar passos logicamente inconcludentes”.
ALEXY, R. La teoria de la argumentacion juridica — la teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica, p. 164-165.

Y GADAMER, H. G. Verdade e método | tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica, p.
243.

!> |bidem, p. 433-434. Exemplificando, um pastor tem que se casar para falar de casamento.

'® Ibidem, p. 432, 439. Exemplificando, se pago o aluguel ndo vou ser chamado em juizo.

7 Ibidem, p. 466-467. A experiéncia é da finitude humana, daquele que sabe n&o ser o senhor do
tempo nem do futuro.

® HESSE, 1998, p. 469. O jurista alem&o entende que na abertura ao tempo estd a compreenséo de
si, do objeto e do problema.

¥ GADAMER, H. G. Verdade e método | tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, p.
439.

% ARENDT, H. A condicdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 191.
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Sem a companhia do discurso a agdo perderia o carater revelador e as realizagGes
humanas seriam incompreensiveis. Sem o carater discursivo?’ a acéo deixaria de ser acdo e
ndo haveria ator, pois a acdo ¢ humanamente revelada através da palavra na qual o autor se
identifica e coloca as questdes. O discurso transforma-se, de fato, em uma mera conversa,
quando as palavras nada revelam, sendo apenas um meio para alcancar um fim. As a¢fes mais
comuns nos discursos argumentativos séo convencimento e persuasao.

Burkard e Prechtl®® ressaltam que a comunicacdo ideal como instancia de validade de
cada argumentacdo, reconstréi a pragmatica do discurso em um discurso estritamente
argumentativo-reflexivo. Daqui diferenciam os discursos concretos, orientados a objetos, que
se tornam tema de uma tipologia discursiva. Também informam as diferencas entre 0s
discursos teoricos, praticos, expressivos, estéticos e explicativos.

Nos discursos especiais sdo destacados o discurso tedrico no qual sdo langadas
pretensdes de verdade controversas sobre o assunto numa forma de argumentagéo; o discurso
linguistico-analitico, descritivo que leva em consideragdo a intengdo cognitiva, a pretensao a
definitividade da verdade e a sinteticidade; e o discurso pratico ou normativo que trata das
pretensdes a correcdo normativa, tendo em vista uma matéria necessitada de regulacdo perante
interesse comum a todos os envolvidos e por isso merece um reconhecimento geral.

H& transicdo do discurso a acdo, no ambito de validade universal dos direitos
humanos, quando se pode estabelecer uma validade universal dos direitos humanos e se
pressupde a autonomia, 0 consenso em discurso ideal e a unido entre teoria do discurso,

democracia e direitos humanos®.

o) adjetivo filoséfico discursivo corresponde ao sentido da palavra grega dianoia significa

procedimento racional que infere conclusdes de premissas, isto &, através de enunciados negativos
ou afirmativos sucessivos e concatenados Cfr. ABBAGNANO, N. Dicionario de filosofia. 4. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 289, que também ressalta que Kant contrapds o intelecto humano ou
discursivo ao hipotético intelecto intuitivo.

2 BURKARD, F.-P.; PRECHET, P. (orgs.). Metzler Lexukon Philosophie, S. 106, 116-117.

% ALEXY, R. Discourse theory and fundamental rights. In: MENENDEZ, Agustin J.; ERIKSEN, Erik O.
(eds). Fundamental rights through discourse: on Robert Alexy’s legal theory. European and theoretical
perspectives.  Oslo:  Arena Report, n. 9, 2004, p. 35-51. Disponivel em:
<http://www.sv.uio.no/arena/english/ research/publications/arena-
publications/reports/2004/Report_09_04.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2014.


http://www.sv.uio.no/arena/english/%20research/publications/arena-publications/reports/2004/Report_09_04.pdf
http://www.sv.uio.no/arena/english/%20research/publications/arena-publications/reports/2004/Report_09_04.pdf
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1.1.4 Razdo prética e discurso

O conceito geral de discurso é a designacdo de um didlogo realizado a base de
argumentos®*. A razdo pratica é entendida como a sabedoria prudentia ou phronesis, ou seja,
opera sempre em um horizonte de préaticas e costumes estabelecidos e, diferentemente da
razdo experimental que permanece no meio académico, abarca a responsabilidade para uma
familia, para uma comunidade, para com um Estado®. E utilizada a servico da vontade e de
acordo com a lei; tanto que o conceito de vontade € utilizado como sindnimo de acao
pratica.

A Teoria do Discurso, que opera com regras de razdo pratica na atividade juridica,
levanta questionamentos no ambito da teoria politica ou do Estado sobre a legitimidade dessa

prépria atuacao.

24 BURKARD, PRECHET, 2008, S. 106.

** KRIELE, op. cit.,, p. 63. No entanto, as consequéncias da razdo préatica independem da moral
porque é possivel se alcangar de outra forma, dai se diz que nada é bom em si mesmo, a ndo ser a
vontade. Cfr. KERSTING, W. Liberdade bem-ordenada — filosofia do direito e do estado de
Immanuel Kant. Porto Alegre: SAFE, 2012, p. 168 e ss. O homem é um fim em si mesmo, tem valor
absoluto e ndo pode ser usado como instrumento para algo, e, justamente por isso, tem dignidade de
pessoa. A relagdo do modo de cumprimento da lei (fundamental) da razdo pratica pura do modo de
dacao de leis é a diferenca entre moral e direito. Direito limita-se a conduta conforme o seu dever, a
ética exige além, atuar do dever. Toda dacédo de leis pode ser diferente com respeito as molas
propulsoras. Pode ser ética e juridica, a distincdo estd no principio da execucao da lei. As leis
(exteriores) limitam-se a exigir mera concordancia de atuacdo da lei (legalidade), sem considerar a
mola propulsora (moralidade). Sobre a expressao mola propulsora ndo é usada como atuacao, ou
seja, ela ndo deve nem pode se fazer presente em cada lei juridica; mola propulsora € somente uma
possibilidade de uma coercao exterior. O tradutor, Valério Rohden afirmou que Kant ndo usou o termo
Triebfeder (literalmente mola propulsora) univocamente, que passa, pois, a se identificar com
Bewegungsgrund (literalmente razdo movente) (Cfr. KANT, I. Critica da razdo prética. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 247, 249, 583 e 584. KANT, I. Fundamentacdo da metafisica dos
costumes. 2. ed. Lisboa: Edigbes 70, 2009, p. 18, 29-30; Grundlegung zur Metaphysik der Sitten,
S. 22.

% KANT, I. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. S. 14, 34 e 53 e, em portugués,
Fundamentacéo da metafisica dos costumes, p. 25, 50 e 73.
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1.2 A TEORIA DO DISCURSO DE HABERMAS

1.2.1 Observacdes terminoldgicas

Discurso e ética do discurso

Karl-Otto Apel®’, no final da década de 1960, publicou trabalhos sobre a ética
comunicativa, no @mbito da filosofia pratica, bem como trabalhou com a concep¢do mundo da
vida, que teve importancia na Teoria da Acdo Comunicativa desenvolvida pelo até entéo
colaborador Jirgen Habermas. Este, portanto, aperfeicoou o uso da expressdo ética do
discurso ao referi-la como uma forma particular de comunicacdo no discurso argumentativo.

A especificacdo do conceito discurso de Habermas, segundo Brurkard e Prechtl®,
representa uma forma de comunicacdo na qual a propria comunicagdo torna-se tema, isto &, as
pretensbes de validade implicita ou explicitamente sdo instauradas em cada comunicacéo.
Mais uma vez, elucidam que cada declaracdo contém uma pretensdo de validade da verdade e
de correcdo normativa, que é uma adequacdo normativa da declaracdo como uma a¢do num
caso concreto de acdo, e assim através dessa autotematizacdo da comunicacdo o discurso
representa uma forma reflexiva da metacomunicagéo.

A ética classica ¢ mais difundida como base de todas as questdes da “boa vida”,
enguanto a ética ou moral, no sentido intersubjetivo de Kant, remete a como devemos nos
tornar ético/morais®® para fins de correcdo de problemas, ou agir com justica. A ética do
discurso pode ser duas coisas diferentes; uma teoria sobre quais sao as exigéncias que devem
ser preenchidas para que um discurso seja valido, que é chamada pragmatica universal; e

teoria sobre 0 sentido discursivo de enunciados

2" APEL, Karl-Otto. Teoria de la verdad y ética del discurso. Madrid: Paidds, 1991.

* BURKARD; PRECHET, 2008, S. 116-117. Sob ponto da légica do discurso advertem sobre a
informacao das pretensdes de validade langcadas nos discursos e sobre as condi¢cdes nas quais elas
sdo aceitaveis e por isso diferencia pretensfes de validade internas e externas (Schnadelbach). Nas
primeiras caracteriza o resultado do discurso quando outros padrées normativos ndo comunicativos
sdo empregados, exemplificando no contexto das disciplinas académicas a explicacdo de um
conceito; nas segundas, se medem pelo propésito do acordo comunicativo como as pretensdes de
validade universais tais como: (a) a pretensdo a inteligibilidade (da utilizacdo de expressdes
adequadas); (b) a pretensdo do ndo persuasivo (ndo influenciar de forma manipulativa); (c) a
pretensdo da consisténcia semantica e pragmatica (nenhum predicativo contraditério com relacdo a
um objeto e nenhuma contradicéo entre a intengdo de uma declaracao e o contetido declarativo).

2 KANT, I. Critica da raz&o pratica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 463-464.


http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia_pr%C3%A1tica
http://pt.wikipedia.org/wiki/J%C3%BCrgen_Habermas
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morais, que ¢ a teoria habermasiana do discurso moral, que ¢ reservada ao nome “ética do
discurso™,

A Teoria do Discurso, contemporaneamente, baseia-se na aceitacdo de que sob os
pressupostos das regras processuais podem-se fazer consideracdes de uma maneira racional
sobre as pretensdes de validade da verdade e da correcdo; recebe sua condigdo particular em
razdo de sua exigéncia de representar uma possibilidade de fundamentagdo racional para
conteddos normativos, isto é, a possibilidade de uma solucdo racional e consensual para

|3l

questdes controversas de juizo moral®. A teoria ou ética de Habermas, inicialmente, foi

desenvolvida para a moral, ap0s se estender-se ao direito e ao estado constitucional.
Argumento e Teoria da Argumentacao

Estabeleceu-se como argumento uma declaragdo que reivindica uma funcéo
justificadora com relacdo a uma afirmagdo. A estrutura geral dos argumentos € uma
declaracdo problematica, para a qual uma determinada pretensdo de validade é levantada, e a
partir do principio ou regra fundamental com o qual essa pretensdo deve ser fundada®. Desta
assertiva, pode-se afirmar em outras palavras e nivel que, para ser argumento, tem de,
sucessivamente, passar pela interpretacdo, pretensdo de correcéo e verificacdo publica.

Prechtl e Burkard®® também esclarecem que a teoria da argumentacéo é uma teoria dos
pressupostos, funcdes, formas e estruturas da argumentacdo e que a exclusao da retorica e da

topica da teoria da argumentacao contribuiu para

% HABERMAS, J. Erlauterung zur Diskursethik. Frankfurt: Suhrkamp, 1991, S. 11; em espanhol
Aclaraciones a la ética del discurso. Traducdo José Mardomingo. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p.
15.
! BURKARD; PRECHET, 2008, S. 117.
2 |bidem, p. 3. Auflage. Stuttgart: Verlag J. B. Metzler, 2008, S. 43-44. Pertinente também € a
informacao que na retérica e logica latina destaca-se para duas diferentes formas de fundamentacéo.
A primeira, 0s processos de comprovacdo desempenham um papel especial: (a) a prova a fortiori: a
alegacdo a ser provada segue-se a uma ja provada; (b) a prova e concesso: a declaragédo a ser
provada segue-se a uma ja reconhecida como verdadeira; (c) a prova e contrario: o julgamento
contraditorio ndo é verdadeiro. A segunda, com relagao as instancias de recurso: (a) o argumento ad
rem, as declaracgdes referidas séo realmente verificadas; (b) o argumento ad hominem, no qual é feita
referéncia a declaracdes aceitas como verdadeiras pelo parceiro de dialogo; (c) o argumento ad
veritatem, que recorre apenas a argumentos verificaveis; (d) o argumento ad iudicium, encontra lugar
opiniBes reconhecidas como vélidas pelo bom senso; (e) o argumento ad verecundiam, que busca
fundamento na autoridade da tradicéo; (f) e no argumento concessu gentium, no qual € presumido o
\3/34":1|OI’ de verdade de uma declaracdo independente da cultura ou tempo.

Idem.
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estruturacdes logico-formal das argumentacdes. Afirmam que na Teoria do Discurso
(Habermas, Alexy) a Teoria da Argumentagdo torna-se um equivalente da Teoria da
Racionalidade. Por ser o consenso ideal, o propésito regulador ou pressuposto da
argumentacao de cada argumentacgédo, bem como pretensdes de validade como as relacionadas
a inteligibilidade, corregdo e honestidade, o reconhecimento da comunidade de comunicacéo
real e ideal reconstrdi a pragmatica do discurso num discurso estritamente argumentativo-

reflexivo.
Pragmatico-transcendental e pragmatico-universal

Em Habermas a utilizacdo de pragmatico**-universal adveio, inicialmente, da teoria
dos atos de fala de Austin e Searle®; posteriormente, teve importancia na elaborago da teoria
do agir comunicativo®. A fundamentacdo pragmatica permite que em uma praxis de
justificacdo publica ingresse pretensdo de validade e s6 a forca do melhor argumento
determina o resultado.

Por transcendental entende-se como uma reflex@o que indica as condi¢des necessarias
ao que diz respeito as condi¢bes que tem que estar preenchidas para que o conhecimento do
ser seja possivel, uma reflexdo que indica as condi¢fes necessarias, cumpridas a priori pelo
sujeito para algo.

Mas a utilizacdo do termo em Alexy ndo é tdo uniforme. Na justificacdo as regras
racionais do discurso pratico, Alexy®’ distingue dois aspectos da universalidade: contetido das
regras do discurso (exige direitos iguais em todo discurso) e a sua validez universal, e nesta

ingressa 0 termo transcendental. A

% Na teoria habermasiana as tarefas pragmaticas sao informadas a partir de uma perspectiva de um
ator que toma como ponto de partida seus objetivos e preferéncias, sem inserir questdes morais.

® HABERMAS, J. (1976) ¢Qué significa pragmatica universal? In: Teoria de la accién
comunicativa: complementosy estudios previos. Traducdo de Manuel Jimenez Redondo. 2. ed.
Madrid: Céatedra, 1994, p. 299-368.

® HABERMAS, J. Theorie des Kommunikativen Handels - Handlungsrationalitat und
gesellschftliche Rationalisierung Band | und Il. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995; em
portugués. Teoria do agir comunicativo — racionalidade da acéo e racionalizacédo social volume
I. Tradugdo Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, e Teoria do agir comunicativo —
sobre a critica da raz&o funcionalista volume Il. Traducdo Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2012.

¥ ALEXY, R. Uma concepcao tedrico-discursiva da razéo pratica. Trad. Luis Afonso Heck. In: HECK,
L. A. (org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 102 e ss.
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questdo principal, segundo o jurista alemao, € se validez universal pode ser fundamento num
argumento transcendental que se compde em trés partes: versdo muito fraca de um argumento
pragmatico-transcendental; parte do todo, que se direciona a maximizacdo da utilidade
individual; e dessa unido pressup8e uma premissa empirica. Ou seja, podem ser definidos
como aqueles que partem de um dado e concluem sobre as condi¢Oes de possibilidade
necessarias desse dado. Na primeira parte do argumento reside uma posi¢do problemética por
causa da controvérsia filosofica geral sobre a possibilidade de argumentos transcendentais.

A discrepancia torna-se mais relevante quando Alexy registra duas posi¢oes
terminoldgicas, ora afastando a qualidade de “transcendental” em favor de “universal”®® ora
preferindo o termo “transcendental”, embora em um sentido mais fraco.

A expressdo pragmatico-universal é entendida como a que mais evita equivoco®®; em
outro momento®®, é utilizada a expressdo pragmatico-transcendental também quando um
argumento deve ser na forma débil, por ndo ser possivel afastar o elemento empirico relativo a
composigdo de interesses.

Né&o se verifica contradi¢do ou divergéncia insuperavel, seja como transcendental, seja
apenas como universal. O argumento quanto a fundamentacdo das regras se vale de uma
concepcao de racionalidade fraca (procedimental em sentido diferenciado) e de objetividade

modesta*.

1.2.2 A Teoria do Discurso de Habermas

A caracteristica dessa ética do discurso €, por um lado, a exigéncia de que a busca do
consenso possa ser concretizada como uma argumentacao real dos envolvidos e, por outro
lado, é de que o discurso oriente-se por critérios de uma argumentacdo racional. Esses

critérios sdo indicados nas regras gerais do discurso,

¥ HABERMAS, J. ¢Qué significa pragmatica universal? In: Teoria de la accién comunicativa:
complementosy estudios previos. Traducéo de Manuel Jimenez Redondo, 1976, p. 299-368.

% ALEXY, R. La teoria de la argumentacion juridica — la teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 182; no
original Theorie der juristischen Argumentation — Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der
juristischen Begriindung. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1983, S. 231.

9 |bidem, p. 306-307, S. 419-420.

“ Esta terminologia, que sera retomada quando tratarmos da teoria do discurso de Alexy, logo a
seguir, € apresentada de forma pontual por LUDWIG, R. J. A norma de direito fundamental
associada: direito, moral e razdo em Robert Alexy, p. 176.
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0s quais se subdividem em trés pontos de vista: o plano l6gico das regras diz respeito a
isencdo de contradigfes e consisténcia com vista ao julgamento de situacdes; o plano
procedimental diz respeito aos pressupostos para relacbes de comunicacdo, a saber, 0
reconhecimento da capacidade de responder por seus atos e da veracidade do participante; o
plano processual diz respeito ao processo de comunicagao, a saber, livre participacéo e livre
expressdo de opinides para todos*.

Segundo Habermas™®, apesar do pluralismo de formas particulares de vida, é possivel
identificar uma praxis argumentativa comum em todas as formas de vida. Dai o principio
discursivo: apenas podem pretender validade as normas que puderem encontrar concordancia
de todos os envolvidos em discursos praticos. Mas para operacionalizagdo do referido
principio, falta a regra da argumentacdo que indique como as normas morais podem ser
fundamentadas, que é o principio da universalizacao.

Habermas reconstroi o principio da universalizacdo ao afirmar que somente satisfazem
a exigéncia do imperativo categorico aquelas normas que manifestem o interesse comum de
todos os envolvidos e possam contar com assentimento universal, bem como possam merecer
0 reconhecimento intersubjetivo. A ética discursiva sugere que somente podem aspirar a
validade aquelas normas que tiverem o consentimento e a aceitacdo de todos os integrantes do
discurso pratico.

Para que uma norma tenha condig¢Ges de transformar-se em norma geral, aspirando
validade universal, requer que os resultados sejam aceitos por todos. O carater universal de
uma norma se evidencia quando ndo exprimir somente uma intuicdo moral de uma cultura ou
época.

Portanto, entende que o campo da ética do discurso ndao pode ser apoiado de forma
transcendente* (empirico), mas sim de forma imanente (descritivo, analitico) na praxis

argumentativa de reunifes de conselhos presentes em todas as culturas e sociedades.

*> BURKARD; PRECHET, 2008, S. 117.

** HABERMAS, Uma visdo genealégica apud LEIVAS, P. L. G., p. 78.

** Neste sentido, Posfacio de HECK, L. A. In: HECK, L. A. (org.). Direito natural, direito positivo,
direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 247.
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Sem a plena liberdade individual ilimitada, que permite tomar posicdo em face das
pretensdes de validade* normativa, o acordo n&o poderia ser universal; e sem a empatia
solidaria de cada um com relacdo a todos os outros, ndo poderia haver uma solugédo
consensual porque argumentos apenas dao continuidade a orientagdo acdo comunicativa com
os meios reflexivos; ndo desaparece também a consciéncia de que a perspectiva egocéntrica
do individuo ndo é inata, mas socialmente produzida. Deve conter o processo de formagdo da
vontade discursiva da interdependéncia desses dois aspectos em consideracdo: a autonomia
dos individuos e sua incorporacdo razoavel antes em formas intersubjetivamente
compartilhadas da vida em geral.

O método de formacdo discursiva da vontade leva a uma estreita ligacdo da
inaliabilidade da autonomia de individuos e o seu enraizamento em formas de vidas
compartilhadas, que ndo significa reconciliagio de Kant com Aristoteles, segundo
Habermas®®. Kant foi o (nico a reservar o juizo moral no reino da razdo prética e,
consequentemente, um conhecimento exigente verdadeiro. A seu ver, todas as declaracdes,
normativa, empirica, mesmo estética, reivindicam uma pretensdo validade consigo (einen
Geltungsanspruch), que podem ser apoiadas ou criticadas & luz de boas razdes*’. Decises
também significam que o conceito de moralidade precisa agora de uma mediacdo
epistemoldgica. O que se entende por moralidade depende da resposta acerca da possibilidade
de uma decisdo racional de questdes praticas.

Habermas®*® também discorre sobre a importancia da subjetividade esclarecendo que a

interpretacao intersubjetiva do imperativo categorico ndo tem a

> |bidem S. 73; p. 78. Porém, a validade em Habermas difere de Kelsen e Alexy. Em: HABERMAS, J.
Faktizitat und Geltung: Beitrdge zur Disjurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechsstaats. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992, S 19; em portugués, Direito e democracia entre
facticidade e validade |. Tradug¢@o Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003, p. 21, entende validade num contexto de razdo comunicativa, no ambito de uma teoria
reconstrutiva da sociedade, ndo fornece nenhum tipo de indicacdo concreta. Em: KELSEN, H. Teoria
pura do direito. 6. ed. Tradug&o Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 238, a
validade depende da efic4cia, isto €, a eficicia € uma condi¢do da validade, mas néo é esta mesma
validade. Isto condiz com pensamento de KANT, I. Critica da razao pratica. Tradugcdo Valério
Rohden. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 113, ao entender que condi¢cdo é uma coisa, mas nao é
a mesma coisa; em especial quando lemos “a lei moral ndo expressa sendao autonomia da razao
pratica pura, isto €, a liberdade, é esta é ela mesma a condi¢édo formal de todas as maximas, sob a
qual ela unicamente podem concordar com a lei suprema”. Em Alexy, a validade depende de
fundamentacéao.

“® |bidem S. 73, p. 73.

“" |bidem S. 202; p. 23.

“* HABERMAS, J. A ética da discuss&o e a questdo da verdade, p. 8-16.
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intencdo de ser outra coisa sendo uma explicagdo do seu significado fundamental. Nesse
sentido, o discurso pratico pode ser compreendido como uma nova forma especifica de
aplicacdo imperativo-categorica.

A liberdade plena individual permite tomar posicdo em face das pretensdes de
validade®® normativa e um acordo universal ou pretenséo de unviersabilidade. O processo de
formagdo da vontade discursiva da interdependéncia deve considerar 0s aspectos da
autonomia dos individuos e o compartilhamento da vida em geral de incorporacgdes de formas
intersubjetivas de vida. Assim, essa formacdo discursiva leva a uma estreita ligacdo da
inaliabilidade da autonomia de individuos e o seu enraizamento em formas de vida

compartilhadas.
1.3 ATEORIA DO DISCURSO DE ROBERT ALEXY
1.3.1 Condic0es essenciais

O discurso, os direitos humanos e fundamentais e a teoria dos principios sao
fundamentais na teoria de Alexy, que versa sobre o conceito e a natureza dupla do direito, ndo
positivista. Desta maneira, ndo ¢ dificil imaginar que a “teoria discursiva do estado

constitucional democratico”™°

exige um conceito de direito que abarque o institucional na
dimensdo real e o correto na dimensao ideal ou discursiva.

A relacdo entre discurso e direito passa pela razdo pratica, pois a ideia fundamental é
que esta tem o destino de realizar o direito. O discurso precisa do direito para obter realidade

e o direito do discurso para obter legitimidade®".

* bidem S. 73 e p. 78. Porém, a validade em Habermas difere de Kelsen e Alexy. Em: HABERMAS,
J. Faktizitdt und Geltung: Beitrage zur Disjurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechsstaats. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992, S 19; em portugués, Direito e democracia entre
facticidade e validade |. Tradug¢@o Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003, p. 21, entende validade num contexto de razdo comunicativa, no dmbito de uma teoria
reconstrutiva da sociedade, ndo fornece nenhum tipo de indicac@o concreta. Em: KELSEN, H. Teoria
pura do direito. 6. ed. Tradug&o Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 238, a
validade depende da efic4cia, isto €, a eficacia é uma condi¢éo da validade, mas ndo é esta mesma
validade. Isto condiz com pensamento de KANT, I. Critica da razao pratica. Tradugcdo Valério
Rohden. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 113, ao entender que condi¢cdo é uma coisa, mas nao é
a mesma coisa; em especial quando lemos “a lei moral ndo expressa sendo autonomia da razao
pratica pura, isto €, a liberdade, é esta é ela mesma a condi¢édo formal de todas as maximas, sob a
qual ela unicamente podem concordar com a lei suprema”. Em Alexy, a validade depende de
fundamentacéao.

%% ALEXY, R. A institucionalizagéo da raz&o. In: . Constitucionalismo discursivo, p. 20.

*L ALEXY, R. Uma concepcdo tedrico-discursiva da razdo pratica. In: Direito natural, direito
positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 95-113.
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Nas realizagbes como direitos humanos devem ser institucionalizados como direitos
positivos, mas a plenitude se da com o controle de constitucionalidade. Questiona-se,
portanto, de como se deve interpretar e aplicar os direitos fundamentais, sendo que a distin¢éo
entre regras e principios esta inseparavelmente conectada a maxima mais importante da
interpretacéo dos direitos fundamentais, a da proporcionalidade.

Robert Alexy contextualiza a Teoria dos Direitos Fundamentais como uma teoria
juridica geral e como uma oportuna defesa da razdo pratica contra as alegacdes que
justifiguem emergéncias que visem a afasta-las. Os alicerces desse contexto estdo na Teoria
da Argumentacdo Juridica, ao comprovarem que as aplicacdes legais ndo se ajustam ao
modelo de subsuncdo e que as valoragdes sdo necessarias.

Ludwig®® elucida que uma teoria profunda do entendimento da pratica juridica tem de
ser uma teoria da objetividade modesta (ndo compactua com as pretensées absolutas ou fortes
levantadas por teorias que ndo ultrapassam da dimensdo semantica), enquanto a superficial
pretenderia ser uma teoria forte da objetividade.

E, por essa razdo, aponta que Pavlakos vislumbra na teoria discursiva de Alexy
condicdes de ser uma teoria profunda porque trabalha com estruturas de dentro da linguagem,
mas oferece limites normativos para o conteddo de proposi¢des juridicas ao ponto de achar
objetividade uma ideia filosofica sutil de uma gramatica discursiva da argumentago.

A teoria do discurso, portanto, tem objetividade porque traz um carater dindmico e
aberto, isto é, cada um deve poder tomar parte em discurso, problematizar e introduzir
qualquer assercdo no discurso porque tem a natureza ampla. Portanto, a teoria alexyana do

sistema juridico ou moral é ampla, dindmica e flexivel.

2 PAVLAKOS, G. Two concepts of objectivity. In: PAVLAKOS, G. (ed.). Law, rights and discourse:
the legal philosophy of Robert Alexy. Oxford e Portland: Hart Publishing, 2007, p. 83-108 apud
LUDWIG, J. R., 2014, p. 176. Ludwig também destaca que Pavlakos considera que as importantes
teorias cognitivistas contemporéneas em filosofia do direito sdo a teoria interpretativa do direito de
Dworkin e a teoria discursiva do direito de Alexy.
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1.3.2 Comparagdes entre a ética do discurso de Habermas e Alexy

Habermas analisou a tensdo de facticidade e validez, isto &, na linguagem do discurso
juridico, entre o principio da certeza juridica e a pretensdo ou entre certeza juridica e correcao.

A universalidade de uma norma moral®®

pode ser alcangada quando ela pode ser justificada e,
mediante o discurso, atingir o nivel de um consenso normativo.

De acordo com Habermas®*:

os discursos sdo como maquinas de lavar: filtram aquilo que é racionalmente
aceitavel para todos. Separam as crencas questiondveis daquelas que, por um certo
tempo, recebem licenga para voltar ao status de conhecimento ndo-problematico.

A validade de uma norma moral estd ligada ao fato de que a mesma “merece o
reconhecimento universal em virtude de sua capacidade de, por meio da razdo somente, obter
o consentimento da vontade daqueles a quem se dirige”. Mas é necessaria harmonia entre a
moral universalista e as praticas de socializac¢do e educacgdo, que se constroem no controle da
consciéncia fortemente interiorizado e que promovem identidades individuais relativamente
abstratas. A moral universalista necessita também de harmonia com aquelas instituicGes
politicas e sociais, nas quais ja estdo incorporadas concepc¢des juridicas e morais pos-
convencionais®>.

Assim, para que a ética do discurso tenha efetividade, hd de se ter um processo
generalizado de aprendizagem e de aumento de racionalidade comunicativa em todas as
esferas da sociedade, bem como de crescimento e de desenvolvimento de niveis mais
elevados e descentrados de identidades morais dos préprios individuos. Trata-se de um
processo amplo e revolucionario, pois abarca a totalidade da vida e da comunidade humana.

Implica um novo modo de conceber e

% Em harmonia com classificacdo metaética, que divide as teorias morais em cognitivista e nao
cognitivista, sendo que s6 ocorre a primeira quando exprime o sentido kantiano do imperativo
categérico de manifestacdes ou sentencas morais podem ser fundamentadas com um conteldo
cognitivo. Ver LEIVAS, P. G. C. A correcdo e a fundamentacao de decis6es juridicas, em bases
pragmatico-universais, na aplicacdo do direito de igualdade geral. Tese (Doutorado) em Direito.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2009, p. 75-76 apud HABERMAS, J. Uma visédo
genealdgica da moral. In: HABERMAS, J. A inclusao do outro: estudos da teoria politica. Sdo Paulo:
Loyola, 2002, p. 10-11.

> HABERMAS, J. A ética da discuss&o e a questdo da verdade, p. 63-66.

> HABERMAS, J. Erlauterung zur Diskursethik, S. 26-27; em espanhol Aclaraciones a la ética del
discurso, p. 30.
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de vivenciar a racionalidade, tanto tedrica quanto pratica, que possui correlacdo direta com o
modo como 0s humanos interagem com 0 mundo, com a cultura e com 0s outros.

No entanto, segundo Alexy®®, os objetivos principais de Habermas, sob o enfoque
juridico, ndo séo alcancados. Quanto a coeréncia, € um postulado de racionalidade elementar;
porém, o papel da coeréncia permanece confuso. A argumentacdo dos principios é a parte
importante da argumentacdo sistematica, todos os principios de direito e todas as normas
juridicas tém carater deontolégico (de dever) e ndo se sobressai sobre o teleoldgico
(finalidade); mas Habermas admite a primazia do bem coletivo sobre direitos individuais>’. O
discurso de aplicacdo € uma ideia equivocada porque ela contém a préatica de uma decisdo nao
universalista.

Habermas contrapde-se a tese de que o discurso juridico € um caso especial do
discurso pratico geral e entende que € um subconjunto de argumentacdes morais; mas o
discurso juridico é aberto ndo sé para argumentos morais como também aos éticos e
pragmaticos.

Alexy captou da teoria do discurso habermasiana a situagdo ideal de consenso® e o
conceito de pragmatica universal para a justificacdo das regras fundamentais do discurso, com
algumas remodelages, para a proposicao de regras gerais e formas do discurso pratico geral.
Também foi herdado de Habermas tanto o caminho para mais qualificacdes quanto para
criticas elementos da modernidade e idealizagbes (discurso ideal; consenso ideal; condicBes
ideais de discurso).

Enquanto Habermas se limita a esbocar a ideia de uma situacdo ideal de fala, que serve

como modelo para o0s discursos reais, Alexy desenvolve regras de uma

% ALEXY, R. A teoria do discurso juridico de Jiirgen Habermas. In: Direito, razdo, discurso —
estudos para a filosofia do direito. Traducao Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 128-135.

" Esta situacdo pode desembocar no holismo juridico, “segundo qual todas premissas ja estdo
contidas ou escondidas no sistema juridico e, ainda, somente precisam ser descobertas”. In:
Constitucionalismo discursivo. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 39.
Exemplificando, CAMPILONGO, C. F. Interpretacdo do direito e movimentos sociais. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 79, ao registrar o0 seguinte: Abre-se horizonte importante de inquietacao.
Nos “casos dificeis”, de onde se extrai a fundamentacdo das decisGes? Justica, moral, razao,
principios e valores amanhecem “na lista de espera”, como afirma ironicamente Luhman. Em que a
especificidade das técnicas juridicas pode ajudar aos movimentos sociais? Sem entrar no mérito dos
temas e dos argumentos, em tese, as respostas do sistema juridico & quaestio juris concentram-se no
enquadramento dos casos (excesso de possibilidades), nas estruturas normativas e, a partir dai, em
operacao tipica do sistema — produzir ou modificar a estrutura. Na terminologia da teoria dos
sistemas: produzir redundéncia ou variacdo de modo incessante e dinamico.

*® Direito, razao, discurso — estudos para a filosofia do direito. Tradugdo Luiz Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010.



29

maneira mais analitica que Habermas: fixou-se nas situacdes ideal de fala, que denominou de
cddigo de razdo pratica.

Ludwig salienta que a teoria da argumentacao de Alexy constitui uma diferenciacao da
teoria do discurso de Habermas®®, pois esse desenvolveu uma teoria abrangente da agéo e da
razdo a partir de contribuicdes das ciéncias sociais e da teoria dos atos de fala na qual foi
construida uma teoria pragmatica e consensual da verdade que também com uso publico das
liberdades comunicativas analisa a relacdo entre legitimidade e legalidade. Houve um
deslocamento da verdade do plano semantico para pragmatico, isto €, colocou-se como uma
pretensdo a ser submetida a discuss&o racional e segundo regras.

Isso significa que Alexy e Habermas aproveitaram a heranca kantiana. O primeiro tem
mais base filosofico-pratica, enquanto o segundo aproveitou mais as partes tedricas da ideia
de universalizabilidade para a linguagem (€tica, direito, politica), que é a chamada teoria da
acdo préatica de natureza comunicativa, ou simplesmente teoria da acdo comunicativa.

Operacionalizar uma sociedade a partir de uma ética do discurso é, efetivamente, um
dos maiores desafios do nosso tempo. A ética ou a teoria do discurso clama pela democracia
discursiva. Isto significa também que o legislativo parlamentar seja controlado somente por
si e por argumento publico. Assim, o constitucionalismo discursivo ter4 sua base ndo s6 em
instituicOes e argumentos, mas essencialmente em pessoas que o apoiam. Compreende-se a

democracia como uma coisa para cidaddo emancipado e argumentativo.

1.3.3 A teoria do discurso pratico geral

Uma teoria do discurso pode ser avaliada em sentido amplo ou restrito. Pode referir-se
a todas as formas de discursos imaginaveis, como os tedricos e praticos, e possiveis, como

empirico, analitico e normativo. O conceito de discurso alexyano é:

* HABERMAS, J. Diskurstheoretische Begriindung der Grundrechte: Diskursprinzip, Rechtsform und
Demokratieprinzip. In: AUGSBERG, |.; UNGER, S. (Hrsg.). Basistexte: Grundrechtstheorie. Baden-
Baden: Nomos, 2012, S. 239-249 apud LUDWIG, R. J. A norma de direito fundamental associada:
direito, moral e razdo em Robert Alexy, 2014, p. 172-177; e HABERMAS, J. Was heisst
Universalpragmatik? In: . Vorstudien und Ergénzungen zur Theorie des kommunikativen
Handelns. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, S. 353-441.
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sdo conjuntos de agdes interconectadas nos quais se comprova a verdade ou a
corregdo de proposi¢des” (tradugdo Iivre)eo.

A teoria do discurso alexyana é racional, normativa® e prética, sendo o discurso
juridico um caso especial do discurso pratico geral e ocorre em condicGes limitadas, como lei,
dogmatica e precedente. A opc¢do € kantiana, isto €, a busca é pela racionalidade universalista
sob condicdes de fundamentacdo e correcdo de proposi¢des normativas em termos universais.

As singularidades da teoria alexyana sdo a inser¢do da razdo prética e regulacdo do
discurso com regras. O nucleo da teoria do discurso é conceito de juizo racional, que é
definido pelo conceito de fundamentacdo ou argumentacdo racional que determinam o
discurso racional.

Alexy define e explica a Teoria do Discurso Pratico:

E uma teoria procedimental da racionalidade préatica. De acordo com a teoria do
discurso uma proposi¢do pratica normativa é correta (ou verdadeira) se e somente se
ela pode ser o resultado de um discurso pratico racional. As condi¢Bes da
racionalidade discursiva podem ser explicitadas através de um sistema de principios,
regras e formas do discurso pratico geral... O nlcleo procedimental consiste em
regras que garantem liberdade e igualdade no discurso, através da concessdo a todos
do direito de participar no discurso e de questionar e defender qualquer afirmaco. %

H& discurso pratico racional quando nele sdo cumpridas as condi¢cBes de um
argumentar racional advindo de um sistema de regras do discurso. A razdo préatica é definida
como a capacidade de por aquele sistema de regra chegar a juizos praticos®®. As regras do
discurso préatico racional podem ser concebidas como normas para fundamentacdo de
normas®.

Portanto, quem expressa juizos de valor ou de dever tais como: “o aborto ¢ livre para

quem tem dinheiro para paga-lo™®, “¢ injusto que cidadds pobres facam

% | ateoria de la argumentacion juridica, p. 177.

®" Normativo porque prevé a consequéncia, pode aperfeicoar, afirmar ou formar ou ensinar. A tarefa
essencial da ciéncia é afirmacao porque corrige o raciocinio.

®2 ALEXY, R. Teoria discursiva do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 308.
Esclarece que a teoria do discurso nao tem problema “verdadeira” por “correta”.

®ALEXY, R. Uma concepcao tedrico-discursiva da raz&o pratica. In: Direito natural, direito positivo,
direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 99.

% |ateoria de la argumentacion juridica, p. 177.

® Frase do Dr. Dralzio Varella disponivel em: <http://www.drauziovarella.com.br> Acesso em: jan.
2015; no mesmo sentido, BRAUNER, M. C. C. (org.). Biodireito e género. ljui: Unijui, 2007, p. 39.


http://www.drauziovarella.com.br/

31

aborto inseguro”, “é injusto quem milita contra o aborto ndo milite por meios de apoio intenso
para que as mulheres em situacdes dificeis tenham condic¢des de ter e sustentar seus filhos”, “é
antidemocratico aborto inseguro por fundamentos nao laico” e outras sob o mesmo tema
levantam uma pretensdo de que seja fundamentavel e, nessa medida, correto ou verdadeiro.
Esses juizos levantam pretensdes de fundamentabilidade, e isto, certamente, ndo equivale a
meras expressdes sentimentais.

Assim, sob a égide da racionalidade universalista, é apresentado por Alexy o modelo
simples do discurso pratico®® qual seja; um Proponente (P) e um oponente (O) litigam sobre
uma proposi¢do normativa (N), enquanto se dirigem razdes (G) com bons fundamentos pro e
contra. Dai a discussdo segue pelas regras que regem este discurso e se ha regras com

determinadas razdes G com boas razdes a favor e contra.

1.3.3.1 Fundamentacéo da regra do discurso

As normas discursivamente possiveis possuem provisoriedade ou uma pretensdo de
fundamentabilidade®’. Ha maneiras faceis de fundamentabilidade como o naturalismo e
intuicionismo. Na primeira, toda proposicdo normativa transformar-se-ia em proposicao
descritiva, ou seja, expressoes normativas como “bom” e “devido” seriam definidas através de
expressoes descritivas. Na segunda, expressdes “bom” e “devido” representam quaisquer
propriedades ou relacGes de natureza ndo empirica.

Em desfavor das teorias naturalistas, que nao sdo normativas e sim explicativas, ha
argumento central de que a funcdo da linguagem normativa ndo se limita a descricdo de
mundo. No intucionismo ndo se pode oferecer um critério para evidéncias corretas e erradas,
legitimas e ilegitimas, movendo também em direcdo ao subjetivismo.

A tentativa de continuar fundamentando enunciados dessa forma poderia levar a um
regresso infinito, ou a uma decisdo explicavel psicoldgica e socioldgica, porem ndo seriam
decisdes justificaveis. Portanto, o tragco fundamental da teoria do discurso pratico geral é

que verse sobre a correcao de proposicoes

% | ateoria de la argumentacion juridica, p. 73.
®7 Ibidem, p. 140.



32

normativas e para tanto deve ser evitado o trilema de Munchhausen (regresso ao infinito,
circularidade e arbitrariedade no processo que ocasionam rupturas argumentativas e insercdo
de dogmas que ndo precisam de fundamento, tampouco de questionamentos)®.

Para evitar situacdes dessa natureza, tem-se uma linha de exigéncia sobre a atividade

da fundamentagdo. Segundo Alexy, a tarefa da teoria do discurso préatico racional é:

estabelecer um sistema de regras e formas, fundamenta-lo e verificar sua existéncia.

Alexy® aponta teorias que ndo sio teorias de discussdo racional, mas ndo as descarta.
Num extremo, ha teoria da decisdo de Rawls, que promete vantagens com tantas
considera¢des e que resulta em “confessadas indeterminag¢des” teodrico-decisorias. Noutro
extremo, teorias que renunciam regras e formas fixas de argumentacdo, como a teoria da
topica juridica em que a discussao € Unica forma de controle.

Este caminho alexyano, denominado objetividade modesta, que foi mencionado na
introducdo deste topico, é o resultado do dilema de toda teoria do discurso pratico racional

que consiste:

no fato que de sua significancia decisoria e com isso sua utilidade aumentarem com
a medida de sua forga, mas suas chances de ser em geral aceita diminuirem com
isso. Quem exige, por exemplo, somente a observancia das regras da logica, a
verdade das premissas empiricas empregadas e talvez ainda a consideracdo das
consequéncias pode rapidamente encontrar ampla concordancia em relagdo a essas
exigéncias mas tem que pagar por isso com a fraqueza dos critérios oferecidos.”

Num primeiro momento, o problema da fundamentacao parece muito nebuloso porque
as regras do discurso pratico racional sdo normas para fundamentacdo de normas. Porém, o

conceito de fundamentacéo é, inicialmente,

% | ateoria de la argumentacion juridica, p. 206-207.

% ALEXY, R. Teoria discursiva do direito, p. 40. RAWLS, J. Uma teoria da justica. Brasilia: UnB,
1981, p. 119-158, na qual atrela a escolha de principios de justica (liberdade e diferenca) a teoria da
decisao racional.

© ALEXY, R. Teoria discursiva do direito, p. 42.
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pensado de forma ampla e rudimentar por Alexy’, que exemplifica, apesar de ressaltar
que ndo possui pretensdo de completude ou sem pontos fracos, com quatro formas que

seguem.
Fundamentacao técnica

Justifica as regras do discurso pelos fins que devem ser alcancados, isto é, prescrevem
meios para determinados fins. Exemplificando, regras técnicas para a solugdo pacifica de
conflito. Duas objecdes sdo destacadas. Uma é que hierarquia dos fins termina porque tem de
fundamentar novamente o fim; duas, criaria um sistema de regra tdo geral que normas
incompativeis entre si poderiam ser propostas para atingir o fim. No entanto, para
fundamentacdo de regras concretas com fins limitados este tipo de fundamentacdo €

considerado indispensavel.
Fundamentacéo empirica

Este tipo consiste em mostrar que de fato certas regras valem ou resultados individuais
podem ser reproduzidos por determinadas regras correspondentes a convicgdes normativas do
fato. Motivagbes criticas vém da derivacdo do dever ser a partir do ser’®. Portanto, é
necessaria a constatacdo de que a observancia leva ao racional, isto é, ao correto ou
verdadeiro, e por esta razdo este tipo de fundamentacdo é sempre temporario em razdo das
correcBes de outras fundamentacdes. A maior vantagem € que é possivel indicar contradicGes
em praticas e incompatibilidades entre convicces.

Fundamentacédo definitéria

Ha uma proposta de sistema de regras definidor de uma pratica construida fatica ou

meramente  possivel. E uma fundamentagdo  problematica porque ndo se

" ALEXY, R. Teoria discursiva do direito, p. 42-50; La teoria de la argumentacion juridica, p.
178-183.

"2 Direito é ciéncia normativa do dever-ser e s6 jurista diz o que é Constituicdo. Mas, se convoca
socidlogos, economista, médicos e outros para descri¢cdes, constatacdes e elucidagbes. Sobre a do
dever-se e o direito como ideologia ver KELSEN, H. A teoria pura do direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 113-119.
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mostra como tal e porque avanca para arbitrariedade. No entanto, ndo pode ser descartada,

pois é um sistema de regra explicito e ndo sem éxito analitico-conceitual.
Fundamentacéo pragmatico-universal

Demonstra que a validade de determinadas regras é a condicdo de possibilidade da
comunicacdo linguistica ou para formas de comportamento humano especificos. Este tipo
apresenta varios problemas como quais as regras correspondem a pressuposicdes gerais e
quais sdo constitutivas para quais atos de fala. Ha4 fundamentacdo deste tipo em nimeros
menores de regras fundamentais.

As formas possiveis de fundamentacdes tedrico-discursivas cabem aos participantes
do discurso determinar. Um discurso teorico discursivo € um discurso sobre as regras de um
discurso. Essas regras podem ser vigentes faticamente entre os falantes. Entretanto, se a regra
ndo for fundamentada, ndo é irracional o procedimento”.

A Teoria do Discurso pressupde a necessidade do direito ndo s6 por causa da
imposicdo, mas também por causa do problema do conteddo que conduz a necessidade de

procedimentos juridicos que garantem resultado definitivo™.
1.3.3.2 Regras do discurso pratico geral

A utilizacdo das regras importa ao falante a aproximacdo de uma pretensdo de
correcdo nos parametros racionais do discurso. Evidentemente, ndo sdo cabiveis as regras e
argumentos em todos 0s casos. Quanto mais regras puderem ser invocadas, maiores seréo as

chances de o discurso ser acolhido pelo auditério para o qual se dirige.

® La teorfa de la argumentacion juridica, p. 184 e a p. 52 que consta uma adverténcia sobre a
diferenca entre conceito de justificacdo e fundamentacéo e por isso pode uma proposicdo pode ser
jgstificada sem estar fundamentada para evitar “males piores”.

Uma concepcao tedrico-discursiva da razdo pratica. In: Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 109.
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A Teoria do Discurso coloca a correcdo de uma proposi¢cdo normativa como um
resultado de cumprimento das regras do discurso’; ha uma relacdo entre correcdo e
procedimento. Mas a observacdo das regras do discurso ndo assegura a corre¢do da
proposicdo normativa discursivamente alcancada. A justificacdo de uma proposicdo
normativa depende que a seu favor sejam apresentadas boas razdes assentadas em argumentos
dados.

N&o hé& pretensdo da teoria do discurso, ressalta Anisio’®, de alcancar a correcio
normativa em sentido absoluto, pois mesmo o cumprimento das regras do discurso e a
suficiente capacidade de juizo dos participantes ndo garantem uma correcdo normativa em
sentido absoluto e definitivo. Em questdes praticas, uma correcdo absoluta ndo pode ser
alcancada. Porém, apesar de a tese da Unica resposta dever ser deixada de lado, ndo significa
gue a correcdo ndo tenha um carater absoluto. Por isso o conceito de corre¢do é procedimental
tanto relativo quanto absoluto.

Inexiste oferta de procedimentos que permita um numero finito de operacdes para
chegar rigorosamente a um resultado, ressalta Alexy’’, pois a Teoria do Discurso nio
determina a partida nem todos os passos da argumentacdo, também porque as regras do
discurso sdo cumpriveis sé aproximadamente.

Em sentido triplice sdo fundamentais as regras do discurso’®: na competéncia, que faz
parte da forma de vida mais geral da pessoa; no interesse em correcdo ao fazer uso da
competéncia; e para aguele que ndo tem interesse em correcdo, mas é vantajosa a observancia
objetiva ou institucional (conduta externa) das regras do discurso sob o ponto de vista da
maximizagao individual.

As regras do discurso geral podem ser aplicadas em todas as circunstancias
argumentativas porque sao regras basicas para que enunciados normativos, juridicos ou ndo,
tenham ldgica e coeréncia, podendo ser aceitos como discursivamente possiveis. Porém,
exige-se ou se impde uma ideia generalizante prética.

O problema da imposic¢do de uma norma nasce porque a visdo de correcdo é diferente

de exigir o cumprimento da norma. A mudanga de uma fase mais teorico-

® GAVIAO FILHO, A. P. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderacdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 136.

’® Ibidem, p. 139.

" ALEXY, R. Uma concepcao tedrico-discursiva da razdo pratica. Tradugdo Luis Afonso Heck. In:
HECK, L. A. (org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo, p. 108.

"8 Ibidem, p. 109.
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discursiva para outra mais tedrico-normativa equivale a relacdo entre 0s principios
eminentemente kantianos do conhecimento (principium diiudicationis) e da execugéo
(principium executionis).

Em regras processuais estdo contidos os postulados da liberdade e igualdade, da
autonomia e universalidade. E da exigéncia de um procedimento argumentativo, que cada
participante deve poder decidir de forma livre e igualitaria sobre a aceitacdo das normas. Sob
o fundamento dos argumentos, decorre um critério de fundamentacdo do consentimento geral.

As regras dos discursos praticos gerais sdo expostas da seguinte maneira’®:

Regras fundamentais

Possuem condicdes prévias que possibilitam toda comunicacao linguistica que origina
qualquer questdo sobre a verdade ou corre¢do. S0 compostas das seguintes regras: nenhum
falante pode contradizer-se (correcdo ou verdade); todo falante sé pode afirmar aquilo em que
ele mesmo acredita (regra de sinceridade); todo falante que aplique um predicado F a um
objeto A deve estar disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a em todos os
aspectos relevantes (falante deve usar expressdes com mesmo significado); diferentes falantes

ndo podem usar a mesma expresséo com significados diferentes (principio da comunidade)®.

Regras de razéo

Estas regras formulam as condi¢gdes sem as quais 0 discurso pratico ndo é possivel
porque ndo pode ser monoldgico. O objetivo é assegurar a imparcialidade da razéo prética,
sendo que a primeira enuncia a pretensao de fundamentacdo. As demais garantem a liberdade
no discurso que vao além do direito de participacdo, garantindo também o direito de
intervencdo ativa.

Considerando a regra geral da fundamentacdo € que cada um deve, quando é
requerido, fundamentar o que afirma, a ndo ser que possa dar razdes que justifiquem a

refutacdio de uma fundamentagdo que  correspondem as  exigéncias  de

" Lateoria de la argumentacion juridica, p. 184-201.
8 ALEXY, R. La teoria de la argumentacion juridica, p. 185.
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igualdade de direitos, universalidade e ndo coercdo que correspondem a situacOes ideais de
discurso.

Assim, as regras da razdo sdo: cada um pode participar do discurso; cada um ou todo
falante pode problematizar cada afirmacdo introduzindo no discurso cada afirmacéo e cada
um pode expor pontos de vista, desejos e necessidades; nenhum falante pode ser impedido,
mediante coercdo, de defender seus direitos determinados nas regras anteriores.

Regras sobre a carga da argumentacao

Buscam evitar discriminagfes infundadas, discussdes descontextualizadas ou
argumentacdo insuficiente, tais sdo: quem pretende tratar uma pessoa A de maneira
distinta que a uma pessoa B esta obrigado a fundamenté-lo; quem ataca uma proposicao
OU a uma norma que nao € objeto da discussao deve apresentar uma razdo para este ato; quem
aduziu um argumento sO esta obrigado a fornecer mais argumentos em caso de contra-
argumentos; quem introduz em um discurso uma afirmacdo ou manifestacdo sobre suas
opiniBes, desejos ou necessidades que ndo se refiram como argumento a uma manifestacédo
anterior tem, caso requerido, que fundamentar por que introduziu essa afirmacdo ou
manifestacao.

Gavido Filho destaca que a regra material pressup8e o principio da universalidade e a

regra formal de justica de tratar igual o igual®.

As formas de argumentos

N&o sdo regras, sdo formas que podem ser transformadas em regras que permitem ou
prescrevem o emprego de argumentos de uma forma especifica. O objeto imediato do
discurso sdo as proposi¢Ges normativas singulares (N) que podem ser em duas formas: como
referéncia uma regra valida (R) aduz uma regra de razéo e pressupde uma proposicao (T)
verdadeira; e como consequéncia (F) de seguir um imperativo indicado em (N) pressupde

producéo de consequéncias obrigatdria ou boa.

8 GAVIAO FILHO, A. Regras de ponderacao racional, p. 168.
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Num segundo momento, a justificacdo que ndo pressupde a validade de R e em cada
caso pode levar a resultados incompativeis entre si. Dai apresenta as consequéncias das regras

(Fr) que resulta se R tem vigéncia ou se produzira e se segue R (Zf)

Regras de fundamentagéo

Todo falante deve fundamentar o que afirma, exceto quando possa dar razdes que
justifiguem negar uma fundamentacao, como nas razdes de notoriedade do quanto alegado ou
mesmo a existéncia de entendimento pacifico acerca do tema. Estas regras foram divididas em
dois grupos: a origem doutrinaria e teorica.

No primeiro grupo as regras sdo: quem afirma uma proposicdo normativa que
pressupde uma regra para satisfacdo dos interesses de outras pessoas, deve poder aceitar
consequéncias destas regras também no caso de se encontrar na situacdo daquelas pessoas; as
consequéncias de cada regra para a satisfacdo de interesses de cada um devem ser aceitas por
todos; toda regra deve poder ser ensinada de forma aberta e geral.

No segundo grupo estdo as regras morais que servem de base as concepg¢des morais de
um falante devem provar de sua génesis historico-critica. Numa regra moral ndo ha
semelhante prova: a) se originariamente as regras eram justificAveis, mas posteriormente
perderam sua justificacdo; b) se originariamente ndo era possivel justificar as regras, nem se
pode aduzir novas razbes que sejam suficientes; as regras morais que servem de base as
concepcBes morais do falante devem poder passar a prova de sua formacdo historica
individual. Uma regra moral ndo passa semelhante prova se foi estabelecida com base em
condigdes de socializagdo ndo justificaveis; é necessario respeitar os limites de realizabilidade

faticamente dados.
Regras de transi¢édo ou de passagem
Estas decorrem dos problemas gque surgem nos discursos praticos que ndo se resolvem

através da argumentacdo pratica como questfes de fato dos discursos tedricos, problemas

linguisticos  dos  discursos de analise de linguagem e problemas
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da discusséo pratica dos discursos da teoria do discurso, quais sejam: para qualquer falante e
em qualquer momento é possivel passar a um discurso tedrico (empirico), de analise da
linguagem e de teoria do discurso.

Enfim, a utilidade dessas regras consiste em definir o seguinte:

(1) um ideal que pode ser cumprido por aproximacdo, sdo (2) um instrumento de
critica das limitacbes injustificaveis dos direitos e das possibilidades dos
interlocutores e, com isso, (3) ao menos um critério hipotético e negativo sobre a
corregéoggu verdade, e oferecem (4) uma explicacdo para a pretensdo de correcdo ou
verdade.

A teoria ou ética do discurso trata de descobrir, na realidade humana, potenciais de
razGes existentes. As regras dos discursos possuem universais tedrico-argumentativos de
todas as formas de vida humana. Contém universais tedrico-argumentativos. Em virtude do
tabu, tradicdo ou néo sio eficazes na realidade™.

Pode parecer vantajoso ao mais forte limitar-se aos rituais de dominacdo e ordens.
Todavia, isto é insustentavel, pois so se pode fundamentar uma validez hipotética de regras do
discurso se existir um interesse de correcdo. Nesse, 0s argumentos ndo precisam ser bons, mas
0 decisivo é que se seja argumentado. E aqui se insere a maximizacdo da utilidade
individual, que antecede, respectivamente, o interesse de correcdo e argumentacao. Assim,
ainda que um elevado nimero de pessoas tenha interesse de correcdo, para 0s membros

dominantes ou fortes é mais vantajoso justificar o dominio que usar a forga™.

1.4 OS FIOS VERMELHOS DA TEORIA DO DISCURSO DE ALEXY: A
RACIONALIDADE, UNIVERSABILIDADE E PRETENSAO DE CORRECAQ

1.4.1 Racionalidade

A utilizagdo do termo racionalidade ¢ ampla nos diversos ramos do conhecimento.

Trata-se  da  substantivacdo do  predicado racional com o qual néds

8 ALEXY, R. La teoria de la argumentacion juridica, p. 137.
8 ALEXY, R. Uma concepcdo tedrico-discursiva da razdo pratica. In: Direito natural, direito
E4ositivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 106-107.

Uma concepcao tedrico-discursiva da razdo pratica. In: Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 107.
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adjudicamos uma caracteristica ou uma disposicdo (capacidade, patrimdnio, competéncia).
Desta maneira, designa-se aos convencimentos, argumentos, deliberacOes, agdes, planos,
estratégias ou também regulacdes institucionais (por exemplo, organizacGes) como
racionais®.

Alexy ndo equipara racionalidade a certeza absoluta, bem como tem regras que néo se
referem s6 a proposicdes l6gicas, mas também ao comportamento do falante®®.

A racionalidade formal significa que, em um discurso sobre a validade ou aceitacdo de
normas, as condi¢cdes de um argumentar racional sdo satisfeitas. Essas representam em parte
exigéncias de racionalidade, como isengdo de contradicdo, consisténcia no uso dos
predicativos, inteligibilidade linguistica; e, em parte, representam regras da neutralidade do
discurso conforme visto no item anterior.

O critério da racionalidade procedimental decorre da relacdo necessaria que existe
entre 0 consentimento universal sob condi¢Ges ideais (dos direitos livres e iguais de
argumentacdo), os conceitos de correcdo e a validade moral. Devem ser consideradas corretas
e assim validas as normas que, num discurso ideal, podem ser julgadas corretas por todos.

Os que almejam a correcdo ou a continuidade de razdes estdo incumbidos de
fundamentar e do énus da argumentacdo, especialmente na critica politica as instituicdes
constitucionais. Se o critico ndo compreendeu as razdes para essas instituicdes, entdo existe o
perigo de que ele destrua uma instituicdo para a qual existam boas razdes e que, dessa forma,
ndo proporcione o desenvolvimento e sim o retrocesso®’.

A compreensdo da racionalidade material como fundamental na legitimidade do
Estado Constitucional Democratico significa uma manutencdo do progresso e a condicdo para
que as mudangas possam representar progresso. Somente na contemplagdo do
desenvolvimento histdrico das instituicdes de Direito Constitucional, segundo Kriele®, por
grandes periodos, € que € possivel detectar a tendéncia no sentido da razdo material. O poder

historico da racionalidade material

® BURKARD; PRECHET, 2008, S. 503.

% ALEXY, R. La teoria de la argumentacion juridica — la teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica, p. 177.

8 KRIELE, M. Introduc&o a teoria do estado — os fundamentos histéricos da legitimidade do
estado constitucional democratico. Porto Alegre: SAFE, 2009, p. 60.

% |bidem, p. 64.
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repousa sobre o fato de que a verdade tem uma chance um tanto melhor de sucesso na
dialética das lutas ideoldgicas e de interesses.

1.4.2 Universabilidade

No ambito discursivo, ha limitacdes das atuacdes de comunidade restrita, como a
religiosa, quando ndo se consegue oferecer respostas as situacdes em que a propria validade
da moralidade esta em jogo. Neste contexto sdo inseridas questdes de universabilidade.

O discurso prético, salienta Gavi&o Filho®, ndo se identifica totalmente com discurso
juridico que tem que prestar contas as normas juridicas dadas autoritativamente pela
positivacdo do direito que contribuem na estrutura a formacao de precedentes.

O conhecimento moral, sob angulo das decisGes judiciais, ndo se baseia
exclusivamente na l6gica subsuntiva dos casos as normas juridicas. Se se quer justificar uma
declaracdo normativa, entdo ndo mais se pode perguntar da derivabilidade de um principio
material supremo ou uma finalidade extrema porque ndo estdo mais a disposicdo apds o
desmoronamento dos sistemas de orienta¢do da razdo substancial da tradicdo metafisica. A
dacdo de leis da razdo kantiana ndo segue o modelo hierarquico-legal do direito natural
classico, ndo formula uma lei extrema e ndo marca uma finalidade extrema. A concepc¢do de
Kant da autonomia da razdo pratica pura baseia conhecimento normativo no principio da
universalizacdo e fundamenta a filosofia prética normativa moderna®.

O principio da universalizacdo, ressaltou Kersting, ndo tem nenhum significado
I6gico, mas procedimental, pois ele transforma a justificacdo e legitimacdo de declaracdes
normativas e leis positivas em uma funcdo dos procedimentos que as revisam e regeneram
argumentativamente. A pessoa estd submetida a vinculatividade fundamentadora da liberdade

procedimental e formal da

% GAVIAO FILHO, A. P. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderac&o. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 143-144 e 172-173.

% KERSTING, W. Liberdade bem-ordenada - filosofia do direito e do estado de Immanuel Kant.
Porto Alegre: SAFE, 2012, p. 42-43.
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razdo pratica. Como lei fundamental da liberdade interna, a racionalidade universalista
adquire a forma de imperativo categorico. Como lei fundamental da liberdade exterior, ela

adquire, ao contrario, a forma de principio de direito. Ele indica:

Cada atuacéo ¢ justa, que, ou segundo sua maxima, a liberdade da arbitrariedade de
cada um com a liberdade de cada um pode existir em conjunto segundo uma lei
geral; o direito é, em conformidade, “a totalidade das condigdes sob as quais a
arbitrariedade de um com a arbitrariedade do outro pode ser unida em conjunto
segundo uma lei geral de liberdade.”

No discurso pratico geral, portanto, encontra-se a moral kantiana, que engloba a Etica
e o Direito®. Kant diferenciou o imperativo hipotético do categérico com vista ao conceito de
autonomia. O imperativo é um precedente que serve para atestar a sua propria capacidade de
universalizacdo, bem como pode ser transformado em principio universalizavel em uma
situacdo de dialogo ideal®.

Alexy defende que as regras de discurso retratem os universais tedricos discursivos
das diversas formas de vida. Isso significa que a Teoria do Discurso busca descobrir na
realidade humana potenciais de razao nela existentes, e nesse sentido elucida sobre a natureza
do ser humano. Na Teoria do Discurso, ao clarear-se sobre a natureza do ser humano, pode ser
inserida na tradic&o do direito natural, mas apenas nesse aspecto®.

Também distingue entre principio da universalizacdo de Habermas e o principio

generalizante de Hare®. Enquanto no primeiro uma norma que segue O

% |bidem, p. 44. KANT, |. Metaphsische Anfangsgrinde der Rechtslehre — Metaphysik der Sitten
— Erster Teil. Hamburg: Meiner, 1998, S. 39-40; Fundamentacdo da metafisica dos costumes I.
Lisboa: Edi¢gbes 70, 2009, p. 37-38.

%2 KANT, I. Metaphysik Anfangsgriinde der Tugendlehre — Metaphysik der Sitten Zweiter Teil.
Hamburg: Meiner, 1990, p. 379; Metafisica dos costumes Il — Principios Metafisicos da doutrina
da virtude. Lisboa: Edi¢cBes 70, 2004, p. 13.

% Destacamos, entrementes, que o que imperativo categoérico quer dizer e sua explicagdo é uma
tarefa que ndo pode dar muitos contemporaneos uma informacao precisa e razoavelmente profunda,
segundo LUDWIG, R. Kant fur Anfanger Der kategorische Imperativ Eine Lese-Einfuhrung.
Muchen: Deutscher Taschenbuch Verlag, 1995, p. 2.

% ALEXY, R. Problemas da teoria do discurso. In: . Direito, razéo, discurso: estudos para a
filosofia do direito. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 111. Destaca
gLue 0 somente nesse sentido ha insercéo na tradicao do direito natural.

ALEXY, R. La teoria de la argumentacion juridica — la teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 119-120.
LEIVAS, P. L. G. A correcdo e a fundamentacdo..., p. 104, discorre acerca do principio da
generalizagdo de Singer enunciado na seguinte forma: se ninguém deve agir ou ser tratado de um
certo modo, entdo ninguém deve agir ou ser tratado daquele modo sem uma razao”, quer dizer se
excluir alguém da classe de um direito, deve mostrar a alguma razéo especial para excluséo.
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principio da universalizagdo é aquela que todos podem querer, para o segundo é suficiente
com que o individuo que julga aceite as consequéncias para cada um. Assim, uma norma que
todos podem querer € aquela cujas consequéncias diretas ou indiretas para a satisfacdo das
necessidades de qualquer individuo podem ser aceitas por todos.

Essas situacdes sdo a pedra de toque, segundo Ludwig®, para a adogdo de uma teoria
discursiva, na qual se questionam as proprias bases morais da comunidade, a exigéncia de
fundamentagdo e universalizabilidade® para as assercdes normativas. E aqui mostra que é
importante ter clareza e seguranca na distincdo entre dimensdes logico-analitica, empirica
(onde ingressam as informag0es) e normativa ¢ o ndo “regresso acritico ao aristotelismo” ou
a teorias do direito natural®.

A universalidade ndo é o simples assentimento comum. Isto significa que ha exigéncia
na universalizabilidade das méximas individuais de conduta que interliga a racionalidade
pragmatica com a racionalidade inerente a pretensdo de verdade. Quanto ao uso da palavra
universal em relagdo a normas, é importante distinguir a qualidade de certos tipos de normas,
que sdo ditas universais em oposi¢cdo as normas individuais, por se aplicarem a totalidade de
membros de uma classe.

H4, pois, uma diferenca de qualidade, s6 havendo duas possibilidades ldgicas: ou a
norma € universal ou é individual. De maneira diversa, as normas podem distinguir-se
também quanto a generalidade e ao seu oposto, que é a especialidade; a diferenca, nesse caso,

é de grau e ndo de qualidade®.
1.4.3 Pretensao de corregao

Dificil falar sobre uma questdo normativa concreta e, portanto, sobre o que esta

ordenado, proibido ou permitido juridicamente, sem interpretacdo, que esta

% LUDWIG, J. R., 2014, p. 196.

" LUDWIG, J. R., 2014, p. 153, registra o principio da universalizabilidade, que pode ser lido de modo
equivalente ao principio do poder legislador, da seguinte maneira: PU: Uma norma pode, em um
discurso, somente entdo encontrar aprovacdo universal quando as consequéncias de seu
cumprimento geral para a satisfacdo dos interesses de cada particular podem, em virtude de
argumentos, ser aceitas por todos.

% LUDWIG, R. J. A norma de direito fundamental associada: direito, moral e razdo em Robert
Alexy. Porto Alegre: SAFE, 2014, p. 144 e 345.

% ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, p. 83. Teoria dos direitos fundamentais, p.
87.
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unida em definitivo com a argumentacdo. A interpretacdo € argumentacdo e tem carater de
discurso. Toda interpretacdo coloca uma pretensdo de correcdo, entdo toda pretenséo pretende
ser correta, o uso publico da razdo se torna possivel*®.

A racionalidade do discurso ndo pode ser alcangcada apenas com 0 consenso porque
nem sempre resulta uma situacdo ideal de discurso racional, de pragmatica universal, como no
caso de consensos obtidos por manipulagdo psicolégica. Nesse universo pratico, muitas vezes

1" instala-se a pretensdo de corregdo, que se argumenta com uma

do “provéavel e do opinave
razdo nem absoluta nem totalitaria. Isso significa que nem se busca um saber absoluto, ou
seja, uma razdo que trazida como finita, embora movida por ideia regulativa, que
compatibiliza elementos racionais ideais com os faticos institucionalizados que conduz a
convivéncia entre razdo e autoridade.

O Direito'® promove, necessariamente, uma pretensio de correcdo, isto significa que
afirma uma correcdo, garante uma justificacdo e pretende que todos os destinatarios vao
aceitar uma decisdo judicial. Que deve ter uma interpretacdo juridica que seja justificada de
modo abrangente, ou seja, de acordo com a lei e a justica.

O argumento de pretensdo de correcdo pressupde a tese de vinculagdo

(Verbindungsthese)'%®

necessaria entre o conceito de Direito e moralidade, configurando uma
manifestacdo de uma tese ndo positivista, ou seja, nega a existéncia de uma conexdo
necessaria entre o ordenado pelo Direito e o exigido pela moralidade, pois o conceito de
Direito restringe-se ao dado autoritativamente com eficacia social. Essa é tese da separacdo
(Trennungsthese) e exemplifica-se com afirmagdo de Kelsen que “pode cada conteudo
qualquer ser Direito”.

O posicionamento ndo positivista de Alexy, isto €, a ndo separacdo do direito e a moral
é muito clara com a insercdo da suspensdo de validez na hipotese de extrema injustica e a
distincdo conforme se refere a normas individuais, ou sistemas inteiros. Mas, antes de

diferencia-las, devemos registrar que Alexy constata que:

100
101
102

GAVIAO FILHO, A. P. Colis&o de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderacéo, p. 193.

LUDWIG, R. J. A norma de direito fundamental associada, p. 159.

O Direito implica na necessidade de trés procedimentos: a criacdo do direito, a argumentagéo
juridica e o processo judicial. Na criagdo do Direito, para uma mesma questao particular, varias
proposicdes normativas sao possiveis. Assim, foi colocada a necessidade de uma teoria de
argumentacdo juridica para dar conta que uma proposicdo normativa seja acompanhada das
melhores razfes e ser mais bem justificada racionalmente.

103 ALEXY apud GAVIAO FILHO, A. P., p. 153.
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A aplicagdo do argumento da injustica a um sistema juridico como um todo néo traz
consequéncias que vao além daquelas de sua aplicagdo a normas individuais ***

Nos sistemas inteiros h& dois tipos de relagdo entre direito em moral: um, a
qualificatéria, quando um sistema juridico qualifica-se como defeituoso porque levanta uma
pretensdo de correcdo e ndo a satisfaz; dois, a definitoria, quando o sistema sequer levanta a
pretensdo de correcéo.

As normas individuais que ndo satisfazem a pretensdo de correcdo, embora defeituosa,

105 Adverte nestas normas, inclusive no tipo deciséo

constituem direito juridicamente valido
judicial, que a pretensdo de correcdo joga apenas um papel qualificativo, a medida que
aquelas normas individuais sdo juridicamente defeituosas quando ndo tém ou nao satisfazem a
pretenséo de correcao.

O limite ¢ dado na féormula abreviada de Radbruch: “antijuridicidade extrema ndo ¢

59106

direito”"". Isto é, a injustica gritante elimina a validez juridica, que indica a fronteira da

obediéncia ao direito na perspectiva do participante (cidaddo ou funcionéario publico), isto é,

99 6

“a perspectiva do participante ocupa que em um sistema juridico” “pergunta o que é segundo
esse sistema juridico, a resposta correta a uma questao juridica”. Assim, a pergunta de qual a
resposta correta é feita dentro do sistema®””.

A exclusdo e o abarcamento do limite moral extremo ndo podem ser fundamentados
sobre uma necessidade conceitual, somente sobre uma necessidade normativa. O argumento
da extrema injustica sob a perspectiva do participante ndo anula a necessidade de demonstrar
a destruicdo da hierarquia de primazias prima facie, nos principios e nas regras, nas possiveis
associacfes de normas de direito fundamental, pois principios contém mandamentos apenas

prima

194 ALEXY, R. Conceito e validade do direito, p. 83. Refere-se aos esclarecimentos acerca da

inaplicabilidade da tese da irradiagéo (falta de carater juridico irradia para todo sistema) e da tese do
colapso (sistema juridico se torna injusto em termos globais).

1% ALEXY, Robert. Recht und Moral. In: HARLE, Wilfried; PREUL, Reiner (Hg.). Ethik und Recht,
Marburger Jahrbuch Theologie, XIV, N.G. Elwert, 2002, S. 83-91 apud LUDWIG, 2014, p. 342. O
jurista brasileiro adverte que nao houve no abandono do conceito seméntico de norma, apesar de
que, pelo menos num determinado limite, a validade da norma de direito estaria fulminada por
considera¢fes quanto ao seu conteldo.

1% ALEXY, R. Direito e moral. In: HECK, L. A. (org.). Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 119.

197 ALEXY, R. Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral. In: VAZQUEZ, R. (org.).
Derecho y moral: ensayos sobre un debate contemporaneo. Barcelona: Gedisa Editorial, mar. 1998,
p. 128 apud LUDWIG, 2014, p. 342; ALEXY, R. Direito e moral. In HECK, L. A. (org.). Direito
natural, direito positivo, direito discursivo, p. 119.
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facie e para valer definitivamente dependem do exame de possibilidades faticas e juridicas,
contribuem para inser¢do da ponderagdo com principios contrarios; as regras tém carater
prima facie forte porque tém determinacdes juridicas e faticas.

Alexy™® portanto, ressaltando que a perspectiva do participante o argumento basilar ¢

0 da correcdo que sustenta os da injustica e dos principios, dividiu da seguinte forma:

e Perspectiva do observador: normas individuais e sistemas juridicos.

e Perspectiva do participante: 0 argumento da correcdo; o0 argumento da injustica
que subdividido em normas individuais (argumentos linguisticos, clareza,
efetividade, seguranca juridica, relativismo, democracia, inutilidade e honestidade)
e sistema juridico (tese da irradiacdo e tese do colapso); e argumento dos

principios que avalia as teses da incorporacdo, moral e correcéo.

Este trabalho, apesar de situar-se em apenas trés argumentos, esta, intimamente, ligado
aos argumentos da correcdo, da injustica, da seguranca juridica, relativismo, democracia,

direitos humanos e o0s argumentos da autonomia, do consenso e da democracia.
1.4.3.1 A correcdo da injustica: normas moralmente incorreta e extremamente injustas

A argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais s6 pode ser desenvolvida no
direito e isso significa vincular aos elementos do direito, que sé&o a legalidade em
conformidade com o ordenamento; a eficacia social; e a correcdo quanto ao conteudo. A
grande questdo é se o direito deve ser definido pela unido de um modo ou outro entre a

eficacia social e decretacéo de acordo de ordem para corregdo moral*®.

1% ALEXY, R. Conceito e validade do direito, p. 33-100.
199 ALEXY, R. Direito e moral. In: HECK, L. A. (org.). Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 117.



47

O argumento da injustica ocupa lugar central na teoria do direito de Alexy e na sua
tomada de posicdo em face do positivismo, bem como em consisténcia, relevancia e alcance
do discurso e efetividade no discurso juridico. Justica € compreendida como “corre¢do em
referéncia a distribuicao e compensagao, e questdes de justica sdo questoes morais”™°. A ideia
mediadora da justica entre a correcdo no nivel do direito envolve seguranca juridica, enquanto
na moral ou ideal pode ser mais amplo. '

Alexy, ao ultrapassar a formula Radbruch, demarcou o limite entre uma norma apenas
defeituosa (injusta, moralmente incorreta, mas valida) e uma norma carente de validez

(extremamente injusta e por isso invélida)'?

, que versa sobre a relacdo entre o conceito de
direito e a sua validez, ou seja, entre questdes de semantica e de validez.

Entretanto, a adocdo da formula ndo abandona a técnica com estrutura analitica, em
especial, relacionada a l6gica dedntica e a dimensdo pragmatica da linguagem. Todo direito
ndo esta na lei, temos que derivar; ele é uma linguagem guiada por regras e por isso ha de ser
consequente; e isso depende frente aos chamarizes que reclamam do enfrentamento das
mesmas questdes diretamente no plano 6ntico e da logica tradicional.

Esse limite, como um limite ideal para o direito enquanto instituicdo, ndo resolve todas
as pendéncias porque aquela sofre muitas criticas no campo penal porque pode, em tese, levar
a quebra de principios resultantes de conquistas da modernidade, como os da legalidade,
tipicidade e irretroatividade das normas penais.

H& uma restruturacdo, portanto, em termos de suspensdo da validez na hipotese de
extrema injustica, vinculando o direito e a moral, isto €, ndo positivista. A distincdo entre
dimensdes logico-analitica, empirica (onde ingressam as informacdes trazidas pelas ciéncias
referidas) e normativa é uma protecdo das perplexidades as quais ndao estdo imunes tentativas
de regresso acritico a teorias do direito natural, ou que onticamente se apoiam na chamada

natureza das coisas.

110
111
112

ALEXY, R. A institucionaliza¢éo da raz&o. In: . Constitucionalismo discursivo, p. 19-40.
ALEXY, R. Direito e moral, p. 122; LUDWIG, J. R., p. 349.

Na doutrina classica ndo se considerava a distingao lei injusta extremamente injusta porque nao
tinha preocupagédo pratica, mas apenas conceitual Cfr. VIGO, R. L. La injusticia extrema no es
derecho. Buenos Aires: La Ley, Faculdade de Derecho — Universidade de Buenos Aires, 2006, p.
281.
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1.4.3.2 Proibigéo da insuficiéncia na protecdo do estado aos direitos fundamentais

O alargamento do contetdo dos direitos fundamentais, na dogmatica, € um caminho
necessario em democracias que almejam se enraizar constitucionalmente. Na sociedade
contemporanea, conforme discorre Baltazar Junior'™®, as fontes de agressdo aos direitos
fundamentais ndo provém somente do estado. Respostas inadequadas agressGes também sdo
originadas nos centros de poder ndo estatais, e por esta razdo os direitos fundamentais passam
a desempenhar também a funcao de defesa contra ameaca e agressoes.

O principio da proporcionalidade estrutura, e por isto é imprescindivel, a doutrina da
insuficiéncia de critérios materiais na determinacdo do conceito dos direitos fundamentais.
Assim, as formas de argumentacao séo trés: (1) como proibicdo de excesso na intervencao de
direitos fundamentais; (2) como proibicdo de insuficiéncia nos direitos de protecdo; e (3)
como barreira em direitos de igualdade.

Evidentes temores e resisténcias com a expansdo dos direitos fundamentais
(hiperconstitucionalizacdo), como se fosse muito tranquilo passar do parlamento ao tribunal
constitucional, sdo comuns na proporcionalidade como proibicdo de insuficiéncia nos deveres
de protecdo de direitos fundamentais. Esta posicdo, concretamente, reduz direitos
fundamentais causando muitas vezes situacdes injustas.

No entanto, o proprio Alexy apresenta a terceira via que é estruturar adequadamente a
operacdo com 0s deveres de protecdo e aponta que ndo € um retrocesso ao estado liberal
tampouco a superdeterminacéo de todo o direito infraconstitucional pela constituicao.™*

As particularidades desse modelo podem ser vistas em Lothar Michael, enquanto as
aplicacbes no direito brasileiro e alemdo sdo destacadas por Baltazar Junior conforme
mencionaremos. No entanto, antes, devemos registrar que ndo ha propostas de trocar a

ponderacao legislativa pelas ponderacdes de grupos com

113 BALTAZAR JUNIOR, J. P. A doutrina da proibicéo de insuficiéncia (“Untermassverbot’). In: HECK,
L. A. (org.). Direitos fundamentais, teoria dos principios e argumentacéo. Porto Alegre: SAFE,
2014. p. 74. Nas p. 81-88 o jurista brasileiro apresenta as criticas da proibicdo de insuficiéncia,
destacando a autonomia da proibicdo de insuficiéncia frente a proibicdo de excesso e a
compatibilidade entre proibig&o de insuficiéncia e proibicdo de excesso.

U4 ALEXY, R. Zur Struktur der Grundrechte auf Schutz. In: SIECKMANN, J.-R. (Hrsg.). Die
Prinzipientheorie der Grundrechte: Studien zur Grundrechtstheorie Robert Alexys. Baden-Baden:
Nomos, 2007, S. 105-121, S. 452 apud LUDWIG, J. R., 2014, p. 452.
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pensamentos contrarios; o tribunal podera apontar as insuficientes medidas sem pretender
impor uma norma nova.

As nuances apontadas por Lothar Michael'®® podem ser resumidas da seguinte
maneira: (1) consideracdo limitada do meio e da finalidade: exame da proporcionalidade do
meio de protecdo demonstraria somente sua possibilidade juridico-constitucional, mas ndo sua
ordenacdo; a finalidade desenvolve a prote¢do juridico-fundamental perante o individuo e
também da totalidade dos cidaddos, assim como com os interesses colidentes com a prote¢éo;
(2) idoneidade: examina-se se 0 meio eleito pelo legislador é idéneo para servir a finalidade
da protecdo ou a outras finalidades (opostas); (3) efetividade ao invés de necessidade:
examinam-se outros meios mais efetivos na protecdo e que nédo interfiram mais gravemente
em direitos de terceiros ou em outras finalidades; e (4) conveniéncia da protecdo: examina-se
se 0s meios eleitos pelo legislador sdo suficientes quanto a densidade de controle, a pergunta
pela prognose de qual protecdo oferece medidas estatais; o objetivo é eliminar restri¢fes
insuportaveis.

Baltazar Junior™® frisa que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha
derivou da Lei Fundamental a existéncia de um dever geral de protecdo dos direitos
fundamentais. A decisdo (BVerfGE, 39, | ff) que serviu de ponto de partida foi sobre o aborto
de 1975 e o retorno ou atualizacdo do tema foi em 1993 para considerar 0s bens juridicos em
colisdo e a necessidade de que o conceito de protecdo combine medidas preventivas e
repressivas.

Na jurisprudéncia brasileira hd aceitacdo, apesar da terminologia vacilante e da
admitida a expressdo “proibi¢do de protecdo deficiente”, merece destaque a decisdo (STF,
ADC 19/DF) que afirmou a constitucionalidade da Lei Maria da Penha no que se referia a
determinacdo aos Estados a implantacdo de varas especializadas em violéncia contra a

mulher.

5 MICHAEL, L. As trés estruturas de argumentacdo do principio da proporcionalidade — para a

dogmatica da proibicdo de excesso e de insuficiéncia e dos principios da igualdade. In;: HECK, L. A.
(org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 196-199.

116 BALTAZAR JUNIOR, J. P. A doutrina da proibicdo de insuficiéncia (“Untermassverbot”). In: HECK,
L. A. (org.). Direitos fundamentais, teoria dos principios e argumentacdo. Porto Alegre: SAFE,
2014, p. 78-81.
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1.4.3.3 A centralidade da dignidade humana e a compatibilidade com contetido objetivo dos

direitos fundamentais

Alhures, destacamos que a dignidade humana e os direitos fundamentais estdo,
indubitavelmente, relacionados. O contetido essencial de um direito fundamental ndo tem que
ser idéntico ao contetdo da dignidade humana.'’” Também é tranquilo perceber, conforme
demonstra Baltazar Junior*®, que a dignidade da pessoa humana é compativel e a0 mesmo
tempo complementar com o conteldo objetivo dos direitos fundamentais, sendo que a
dignidade da pessoa humana ocupa um papel central nos direitos constitucionais.

Kant, o principal instituidor tedrico da dignidade da pessoa humana, formula o
pensamento considerando que ndo se deve mesmo fazer presente cada lei juridica de mola
propulsora da atuacdo, pois essa € somente uma “possibilidade de coer¢ao exterior”. Neste

sentido deve ser inserida a formulagéo kantiana:

Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, a qualquer tempo simultaneamente como finalidade e nunca

. . 119
simplesmente como meio™"".

A dignidade humana, portanto, enlaca a autonomia (liberdade) necessariamente. O
conceito de liberdade é central para autonomia porque é um atributo de todo o ser racional
dotado de vontade. Todo o ser racional existe como fim em si mesmo, ndo apenas como meio
para o uso arbitrério desta ou daquela vontade. %

Importante ponto, para este trabalho, é que uma intromissdo nos direitos fundamentais
ndo significa, necessariamente, uma lesdo. Todavia, uma intromissdo na dignidade da pessoa

humana significa uma lesdo, quando néo justificada, e nesse sentido tem caréter de regra.**

7 SANTOS, T. M. O direito & cultura na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2007, p. 87.

18 BALTAZAR JUNIOR, J. P. A doutrina da proibicao de insuficiéncia (“‘Untermassverbot”’). In: HECK,
L. A. (org.). Direitos fundamentais, teoria dos principios e argumentacao, p. 88.

9 KANT, I. Metaphsische Anfangsgriinde der Rechtslehre — Metaphysik der Sitten — Erster Teil.
Hamburg: Meiner, 1998, s 40-41; na versao portuguesa Metafisica dos costumes — principios
metafisicos da doutrina do direito — Parte |. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2004, p. 38-39.

120 KANT, I. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Lisboa: 70, 1986, p. 68.

2L ALEXY, R. Cuadernos de filosofia del derecho. Alicante: Doxa, n. 24, p. 678, 2001.
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1.4.3.4 Problemas e limites do discurso pratico racional geral

Na transposicdo do discurso pratico geral, que versa correcdo de proposicdes
normativas, para o discurso juridico sdo detectadas limitacGes do discurso pratico geral. No
entanto, h& problemas que séo colocados em todas as formas de discursos, como os de status e
de utilidade; enquanto que nos problemas de fundamentacdo, que refere a regras e principios
do discurso, ndo incide e abrange o universo total discursivo. Alexy trata apenas dos discursos
praticos'?.

No problema sobre status se discute a relacdo de conceitos de verdade e de correcéo
como consenso, da discussdo ilimitada e racionalidade. No problema sobre a utilidade,
buscam-se respostas a objecOes de que a teoria do discurso seria vazia de conteudo e
meramente formal, o que ndo levaria a um resultado definitivo; sendo que a incerteza nao
implica imprestabilidade.

O caréter absoluto do conceito de correcdo (uma resposta correta para cada pergunta)
ndo deve ser descartado em face da ideia regulativa, que pressupde que esteja dada, de

antem3o, uma Unica resposta correta para cada pergunta, como um objetivo a ser aspirado™?.

Porém, Ludwig"?

afirma que Alexy, sem duvida, defende uma relativizacdo do
conceito de correcdo e o direciona aos discursos praticos reais e ocorre em relacdo a quatro
aspectos: regras do discurso; medida de seu cumprimento; participantes; e tempo.

As modalidades discursivas, apresentadas por Alexy no discurso real, sdo as
discursivamente necessarias, impossiveis e possiveis. Esta divisdo consagra a superagdo
kelseana ao considerar que o conteudo normativo que se coloque como direito pode ser
corrigido com conceitos morais.

No ambito da teoria do estado e da politica também se aproveitam os instrumentos
oferecidos pela prépria teoria que a sustenta, como a correta observancia dos passos
procedimentais do principio da proporcionalidade, a atencdo a dogmatica dos espacgos, a
adequada atribuicdo dos pesos na ponderacdo — guiada pela formula peso — e, ainda, a

insercdo de principios formais na ponderacéo.

122

e ALEXY, R. Problemas da teoria do discurso, p. 87.

ALEXY, R. Problemas da teoria do discurso. In: Direito, razdo, discurso: estudos para a filosofia
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 94-97.
124 LUDWIG, J. R. p. 339; ALEXY, R. Problemas da teoria do discurso, p. 98.
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A formula peso é bastante para demonstrar que, se existe uma dificuldade na
ponderacdo, ndo quer dizer que ela deva ser evitada, mesmo porque ela ndo pode ser
desconsiderada. Essa formula contribui para uma explicitacdo das varidveis a serem

empregadas e das suas relacdes'?.

1.5 LEGITIMACAO FUNCIONAL DA MAIORIA: A BUSCA PELA CONCRETIZACAO
DA LIBERDADE E IGUALDADE

A teoria politica ou do estado é questionada sobre a legitimidade da prépria atuacdo
pela teoria do discurso com regras de razdo pratica na atividade juridica. Os reflexos dessa
atividade ndo podem ser desprezados ante 0 impacto sobre a estrutura juridico-politica estatal,
pois a razdo politica almeja melhores condicbes para a concretizacéo da liberdade e igualdade,
que sdo argumentacdes pontos de partida para a teoria do discurso de Alexy.

O jurista aprende que a jurisprudéncia da mais alta instancia judiciaria ndo lhe é
obrigatdria porque ele pode divergir, mas somente quando examinar as suas razdes; aqueles
gue querem corrigi-la ou continuar a aplica-la estdo incumbidos da obrigacdo de
fundamentacéo e do 6nus da argumentacao.

Se o critico ndo compreendeu as razfes para essas instituicGes, entdo existe o perigo
de que ele destrua uma instituicdo para a qual existam boas razdes e que, dessa forma, ndo
proporcione o desenvolvimento e sim o retrocesso*?. O contelido normativo das instituicdes
legitimas é melhor perceptivel sob a lente da historia das lutas ideoldgicas. Tanto € assim que,
para reconhecer que razdes ndo prevaleceram, deve-se, primeiro, conhecer e examinar as
razGes que foram implementadas pelas perspectivas institucionais e constitucionais e, apos,
demonstrar que tais razdes carecem de plausibilidade e constituem apenas razées ideoldgicas
simuladas ou pretextos inconscientes.

A visualizacdo de que o circulo de legitimacdo democratico é um processo de

justificacdo continuo e que pressupfe que se possa chegar a verdade por meio de

2> OLIVEIRA, J. A. A injustica extrema e o conceito de direito. In: Principios formais e outros

aspectos da Teoria discursiva do Direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.
126 KRIELE, M. Introduc&o a teoria do estado — os fundamentos histéricos da legitimidade do
estado constitucional democratico. Porto Alegre: SAFE, 2009, p. 60.
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uma discussdo aberta e publica. Kriele®?’

, nesse contexto, defende que a vocagdo do espacgo
politico-democratico a realizacéo direcionada da democracia é parlamentar, pois essa eleva a
probabilidade de racionalidade pelo processo com a justificativa da regra da maioria.

Nessa circunstancia, a direcdo é da justificacdo material ou axioldgica, que pode se
sujeitar as objeces da legislacdo. Entretanto, Hesse'?®, sem tantas pressuposicoes
controversas, argumenta com principio funcional da maioria, advertindo que o clamor de
legitimidade superior para encontrar a legalidade sempre tem aspirac@es totalitarias.

Ha evidéncia, mais uma vez, de que a representacdo argumentativa pressupde que
a unidade do Estado néo esteja alicergada ou se confunda com uma concepgao material,
nem esteja diluida em uma totalidade ndo funcional. Se o pensamento ndo for nesse sentido
prejudicaria, no minimo, o individuo ou algum grupo minoritario que sustentasse algum
argumento divergente dessa concepgao.

O movimento de legitimacdo racional da democracia passa pelo
constitucionalismo que, apesar das diferencas em diversos paises, interliga direitos
fundamentais e limitacdo de poder, atualizando os conceitos de democracia e representacao. O
conceito de representacdo passou de estamentos ou grupos sociais identificados e,
modernamente, a representacdo é uma coletividade global (nacdo ou o povo). A jurisdi¢do
constitucional bifurca a teoria politica em direitos fundamentais e democracia.

A solidificacdo da compatibilidade entre direitos fundamentais deve-se, em especial,
porque a democracia, como forma de racionalizacdo do processo politico, foi motivada pela
publicidade da direcdo das vontades, pela permissdo de participacdo ativa na formacdo da
vontade do Estado e pelo motivo mais importante, que é a limitacdo do poder estatal, isto &,
proteger decisfes que a Constituicdo tomou como sendo aquilo que ndo pode ficar em aberto
para dentro do tempo®® e, portanto, ndo pode ficar exposto as oscilagdes do jogo politico e as
vicissitudes da formacdo da maioria democratica; nisso consiste a funcdo estabilizadora da

Constituicao™®.

127 KRIELE, op. cit., p. 319.

128 HESSE, 1998, p. 123 ss; 164-165.

129 HESSE, 1998, p. 40.

1% Também interliga essa funcdo a outras como a unidade politica, as faculdades e controle dos poderes
estatais também na preservacdo contra abuso advindos desses e em tudo que assegura a liberdade
individual caracterizam a peculiaridade da Constituicdo (HESSE, 1998, n. de margem 31, p. 42-43).
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Nessa fungdo, a Constituicdo, para se fortalecer legitimamente, hd de ser uma
possibilidade de reger a coletividade para o futuro, abrindo certas questdes para o
tempo porque os seres humanos sdo marcados pela finitude e pela historicidade, que
fundamenta a temporalidade do ser.

A regulacdo constitucional, portanto, de matérias que devem ser determinadas foi
entendida por Kelsen como a ideia de quadro e que Alexy aperfeicoou com a teoria dos
espacos (Spielraume) que harmoniza duas ideias de Constituicdo a ordem juridica
fundamental da comunidade na qual ha decisdo de questdes fundamentais, e 0 que a

constituicdo deixa em aberto®®.

Assim, sdo deixadas abertas, conscientemente, certas
questdes para discussdo, decisdo e configuracdo, e ao legislador coube fazer, com primazia,

tal configuracéo.
1.5.1 Uso da razao publica e a representacdo argumentativa

Considerando o apresentado até 0 momento, podemos afirmar que um interesse para

se tornar argumento tem, sucessivamente, passar pela interpretacéo, pretenséo de correcao

e verificacdo publica.

A ideia de razdo publica é inseparavel do ideal de cidadania democratica, pois o poder
politico democréatico ndo é mais que o poder dos cidaddos livres e iguais enquanto corpo
coletivo. O exercicio do poder politico € legitimado, no liberalismo politico, quando exercido
de acordo com uma constituicdo cujos pontos essenciais sdo0 consensuais para todos 0s
cidad&os.

Isso significa que o ideal de cidadania impde um dever moral a cada cidaddo de
explicar ao outro o sentido da sua posicdo sobre as questdes fundamentais da acdo politica.
Sob esse aspecto, a ideia de razdo publica e do seu papel na deliberacdo sobre questdes
politicas fundamentais rejeita a ideia corrente de que 0 voto € uma questao privada ou pessoal.
Distancia-se da concepgdo que define a democracia apenas pelo governo da maioria, bem
como que a maioria tem amplos poderes e pode fazer o que quiser, pois nessa ndo deixa falar
0 dever ético da civilidade e ndo respeita os limites da razdo publica em assuntos que sao

essenciais ao Estado Democratico Constitucional.

31 Sobre a teoria do espaco ALEXY, R. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Madrid:

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Separata de la Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, v. 22, n. 66, septiembre-diciembre 2002, e Constitucionalismo discursivo, p. 71-
92; LUDWIG, 2014, p. 537-540.
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A defesa da necessidade de espaco publico para exposicdo de ideias e averiguagdo
publica, a fim de exercicio pleno da liberdade ou da razdo puablica, contrapde-se ao senso
comum. A liberdade, em quaisquer de suas expressdes, € uma fabulacdo se ndo houver a
pretensdo de ser universalizada.

A associagdo com o0 conceito de sensus communis, que ndo € conhecimento
sedimentado ou internalizado, pode ser envolvida por concepcéo negativa no sentido de que o
individuo possa, supostamente, transgredir tudo o que € intolerante e sedimentado na forma
compartilhada de viver, por meio de sua capacidade de raciocinar.

O entendimento atomistico da sociedade no qual nos consideram atomos livres
flutuantes vivendo s6s nesse mundo é rebatido fortemente. O exemplo cléssico é a queda do
socialismo que, apesar do poder da influéncia na opinido e na crenca do povo, 0 governo nao
foi onipotente; no socialismo prefere-se reforcar a heteronomia no dominio puablico e
desencorajamento de pessoas a pensar por si mesmas.

A conscientizagdo promovida pela hermenéutica, que considera a finitude do ser
humano e sua historicidade, reafirma o espaco da argumentacdo contra o preconceito, um
legado do esclarecimento, que tem como lema a coragem para servir o préprio entendimento;
€ uma convocacdo para 0 uso da propria razdo no espaco publico e de forma publica.

A contextualizacdo social e histérica da argumentacdo na razdo publica esta na origem
do conceito de representacdo argumentativa. Essa, no ambito da jurisdi¢cdo constitucional, tem
grande responsabilidade e tem limitagcdes, como conhecer a autoridade do material juridico
dado (institucionalizado).

Por essa razdo, o desfecho da representacdo argumentativa deve ser na seara do
direito, o que implica ter validade (socioldgica, ética e juridica) correspondente e sempre
condicionada aos elementos do direito (legalidade em conformidade com o ordenamento; a
eficacia social, e a correcdo quanto ao conteudo) que retomaremos ao apresentarmos O
conceito de direito.

Isso equivale que no tribunal constitucional ndo podera, em qualquer momento, na
interpretacdo, haver remissdo direta & moralidade para corrigir o direito, bem como fazer a
derivacgéo direta e intuitiva de regras concretas a partir de conceitos constitucionais abstratos
pelo recurso direto a uma ordem de valores objetiva e também ndo poderd simplesmente

curvar-se a facticidade ou a mera
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autoridade do material dado em detrimento da moralidade na qual deitam raizes os direitos

fundamentais.

1.5.2 Impossibilidade de discursos ideais

Alexy proclamou através de sua teoria que as decisfes dos juizes devem basear-se em
argumentacdes racionais e que devem empregar critérios da razdo pratica™>?, que néo significa
que seja uma teoria da legitimidade das decisdes judiciais. Na teoria dos direitos fundamentais
o0 sentido € para casos especificos, para desempenhos estruturais.

A jurisdicdo constitucional é fortalecida com a representacdo argumentativa ndo pura.
Isto significa que precisa de condigOes reais que sdo pessoas racionais interessadas e que 0
tribunal constitucional seja aceito como instancia de reflexdo do processo politico.
Assim, se processo de reflexdo entre o publico, dador de lei e o tribunal for duradouro, ha
uma institucionalizagéo de bons resultados aos direitos fundamentais no estado constitucional
democrético™**

A tese do caso especial e 0 modelo procedimental de quatro niveis (o discurso pratico
geral; o processo legislativo; o discurso juridico; e o processo judicial)*** demonstram que o
discurso e o direito sdo necessidades reciprocas, pois 0 preco que se paga pela teoria do
discurso ndo ha garantia quanto ao resultado, dai a necessidade da teoria moral na teoria do
direito.

O objeto da teoria da argumentacéo juridica, segundo Alexy™*®, é o aprofundamento de
um procedimento que assegure a aplicacdo do direito. Nesse sentido, apresentou quatro
postulados de racionalidade pratica procedimental — maxima clareza conceitual-idiomatica;
uma medida maxima de ser informado empiricamente; uma medida maxima de
generabilidade; e uma medida maxima de liberdade de pré-juizos — que sdo exigéncias de

carater ideal.

132

s ALEXY, R. La teoria de la argumentacion juridica, p. 19.

ALEXY, R. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico. In:

Constitucionalismo discursivo. 3. ed. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado

2011, p. 54.

13ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, p. 529; Teoria dos direitos fundamentais,
. 548.

%5 ALEXY, R. Direito, razado, discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2010, p. 174-175.
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A razdo prética ndo é algo que é realizado na medida do tudo ou nada, perfeita ou ndo
realizada, pois é realizavel por aproximacdo e ndo exige uma correcdo definitiva e sim uma
relativa™®.

Ludwig, com base em Klatt, enfatiza que ndo contata defesa ideol6gica de uma
posicdo politica ou interesse particular e, sim, uma teoria abrangente com bases filoséficas

solidas, no seguinte trecho:

Discursos ideais, isto &, discursos que sdo prefeitos em todos os aspectos, nao
podem, contudo, ser realizados no mundo real por pessoas reais. Insistir na
realizacdo de exigéncias ideais como uma condicao para a legitimidade democrética
tornaria inalcancével a legitimidade democratica.'*’

Alexy mostrou caréncias na proposta de “nova retérica”*, Denominou de persuasiva
uma argumentacdo que pretende valer s6 para um auditorio particular e chamar convincente

aquela que deveria obter a adesdo de todo ser racional.
1.5.3 Necessidade e desempenho do direito: tese do caso especial e a normatividade
O direito ndo pode abrir mao de sua natureza pratica, ou melhor, a pretensdo de ser

pratico, e da conex&o com elementos morais ideais™>°. Nessa condi¢do pratica, ha dois

requisitos  insepardveis: a tese do caso  especial que examina a

13 |bidem, p. 174-175.

137 KLATT, M. (ed.). Institutionalizedreason: the jurisprudence of Robert Alexy. Oxford: Oxford
University Press, 2012, p. 291-306 apud LUDWIG, 2014, p. 307.

% Mencionamos acima sobre a proposta de “nova retérica” e sinalizamos as imprecisdes. Foi
percebida uma caréncia importante para uma teoria racional da argumentacao ALEXY, R. La teoria
de la argumentacién juridica — la teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
juridica, p. 164-165, devidamente registradas em LUDWIG, R. J. A norma de direito fundamental
associada: direito, moral e razdo em Robert Alexy, 2014, p. 122. Pois, “atribuiu ao destinatario a
determinacédo da qualidade da argumentacdo ou como persuasiva ou como convincente, na medida
em que o sucesso do argumento é parametro para a escolha dentre tipos de argumentacdo
possiveis. Nisso podemos detectar uma peticdo de principio, ja que a diferenca entre persuadir e
convencer estava sendo buscada justamente na natureza da argumentacdo utilizada e ndo no
resultado. Ao final, resta pacificado que da natureza do auditério as espécies de argumentos podem
ter sucesso.

%9 |deia regulativa ndo tem seu valor mensuravel pelo contraste com o grau em que a realidade a
alcanca, expressa seu objetivo ou ponto final. Apesar das limitages, o discurso real esta enlacado
conceitualmente com o ideal, pois quem tenta convencer um oponente com argumentos, pressupde
que esse, sob condicbes ideais, deveria aprovar. O discurso ideal, como ideia regulativa, e a
pretensdo de correcdo sdo dois lados de uma matéria Cfr. ALEXY, R. Minha filosofia do direito a
institucionalizacdo da razdo. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011b, p. 28.
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relacdo entre direito e o restante do universo, bem como sedimenta a abertura para a
ponderacdo e a normatividade.

Na teoria do discurso, Alexy demonstra a necessidade do direito e o seu desempenho.
Assim, ao direito é incumbido decidir aquilo que, dentro do largo universo do
discursivamente possivel (pretensdo de corre¢cdo aos conteudos possiveis de direito), o que é

de fato, é devido*°

, enquanto em rela¢do ao desempenho do direito é explicado pela tese do
caso especial.

Essa defende que as discussdes juridicas referem-se a questdes praticas, debatidas do
ponto de vista da pretensdo de correcdo em condicdes limitadas. Ou seja, a exigéncia nao €
apenas para que seja em si racional, ¢ bem mais amplo, s6 podem ser racionalmente
fundamentadas no quadro da ordem normativa vigente. Assim, ha justificacdo interna, simples
verificacdo da relacdo l6gica entre as premissas e a decisdo tomada a modo de concluséo; e
também ha a justificacdo externa que examina a corre¢do das proprias premissas.

A coeréncia** da teoria do caso especial ganha perspectiva em, pelo menos, duas
situacOes. A primeira, na argumentacédo juridica, que como caso especial do discurso pratico
geral tem varias condic@es limitadoras que sdo definidas, abreviadamente, como vinculagéo a
lei, ao precedente e a dogmatica. A segunda, na interpelacdo dos direitos fundamentais como
resultado da teoria da argumentacéo juridica, sempre expressées dednticas classicas'*.

A tese do caso especial, ao considerar possivel a argumentacdo juridica somente se
aceitar o discurso racional ou pelo menos a condicGes ideais de discurso, exige que ndo se

faca ciéncia com casos praticos, que Alexy adverte da seguinte forma:

As partes e seus advogados plantam com suas intervengGes uma pretensdo de
correcdo, ainda que sé persigam interesses subjetivos. O que expde como razdes em
favor  de uma  determinada  decisdo poderiam, pelo menos

19 ALEXY, 2011b, p. 9-10.

L | udwig examina, paulatinamente, as objecdes ao cerne da tese do caso especial, que é a
fundamentacao racional s6 dentro do quadro da ordem vigente. Dentre essas, ha de Klaus Gunther,
que gerou esclarecimentos e respostas de Alexy ao reconhecer a existéncia da distincdo entre
fundamentacéo e aplicacdo de uma parte, e também entre discurso de fundamentacéo e discurso de
aplicacdo, de outra, mas negou que no discurso de fundamentacdo falte necessariamente a
dimenséo da aplicacdo (LUDWIG, 2014, p. 208-233).

12 As modalidades de expressdes debnticas classicas sdo as com os verbos “poder” (no sentido de
estar permitido), “dever” (no sentido de estar ordenado) e de “ndo poder’ (no sentido de estar
proibido).
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em principio, estar incluido em tratado de Ciéncia de Direito. Ndo é infrequente,
sobretudo em procedimentos diante de Cortes Superiores, que as fundamentacGes
procedam de discussdes cientificas. Ademais, os argumentos formulados perante o
tribunal sdo acolhidos na fundamentacdo judicial comumente, e resulta dificil que
ela se situe sob a pretensdo de correcdo.'*

Portanto, para que se examinem casos praticos, ou formacdo argumentativa de casos
juridicos, a direcdo do processo judicial ndo é de mera perseguicdo de interesses (religiosos,
politicos, etc.) com as respectivas acles e estratégicas.

Passamos ao segundo requisito na pretensdo do direito de ser pratico, a normatividade.
A ciéncia tem como tarefa afirmar e corrigir raciocinio e, nessa esteira, uma ciéncia normativa
também significa poder aperfeicoar e prever consequéncias, isto é, ser responsavel. Também,
segundo Ludwig, no conceito de filosofia em geral se podem identificar as caracteristicas da
normatividade e reflexividade, pois ambas sdo interconectadas™**.

A evolucdo do conceito de normatividade teve como expoentes a teoria pura, 0
positivismo e a superagdo deste e da logica juridica puramente dedutiva. A deonticidade do
juizo normativo resulta no desacoplamento do juizo sociolégico ou da mera analise da
linguagem, possibilitando visualizar um sistema juridico resultante do encadeamento de atos
juridicos, numa logica de dimensdo pragmatica e argumentativa e ndo de ldgica juridica
dedutiva, ou da tradicional. Nesse contexto, a filosofia do direito e do Estado sdo colocadas
como normativas.

A teoria alexyna é procedimental e estrutural. H& investigacdo da estrutura dos
conceitos de direito fundamental, sua influéncia no sistema juridico e a fundamentacdo dos
direitos fundamentais. Daf a necessidade de ser desenvolver o conceito semantico de norma'*
e a dimensdo pragmatica da linguagem. Uma proposicdo normativa consistird numa

proposicao deontica. Isto é, se uma

13 ALEXY, 1997b, op. cit., traducdo livre, p. 212.

1 Diz Alexy: “Refletir sobre aquilo que ha, que deve ser feito e é bom, e sobre como nds o podemos
conhecer significa perguntar por, e aduzir razdes para, aquilo que existe objetivamente, o que é
verdade ou correto e 0 que é justificado. Quando se define normatividade como a capacidade de
diferencar aquilo que é certo do que é errado, entdo estas questdes sao questbes normativas.
Filosofia enquanto empreendimento reflexivo tem, por isso, necessariamente uma dimens&o
normativa.” (Cfr. ALEXY, Robert. Die Natur der Rechtsphilosophie. In: BRUGGER, W. et al. (Hrgb.).
Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2008, S. 11-25, S. 13 apud
LUDWIG, 2014, p. 258).

15 Ressalta que “uma norma é o significado de uma proposicdo normativa [...]°, 0 que possibilita
distinguir entre a norma propriamente dita (Norm) e a proposi¢do normativa (Normsatz) (ALEXY,
1997a, op. cit.,, p. 49-50, e 52 e ss). Frequentemente se traduz Satz por enunciado, de modo que
Normsatz equivaleria a enunciado normativo, o que ocorre tanto no portugués como no espanhol.



60

proposicdo qualquer contém uma norma, € preciso verificar o contexto e identificar uma
entidade semantica, ou seja, um contetdo de significado que inclua uma modalidade debntica
que, assim, a estruture como uma norma.

A grande vantagem € a possibilidade de tratamento independente de questdes de
contetdo das normas e questdes de validade ou de existéncia especifica enquanto norma.
Assim, a norma pode ser considerada valida, independentemente do seu conteudo, e vice-
versa, e, por essa razdo, abracam-se diferentes teorias sobre a validade, aproveitam-lhes as
contribuicbes e ainda apuram trés conceitos de validade (sociologico, ético e juridico),
correspondentes aos elementos do direito (eficacia social, correcdo material e legalidade). Nao
se pressupde uma colagem entre ser e dever-ser, entre norma e sua prépria validade*®.

Enfim, para interpretacdo e aplicacdo da Formula de Radbruch, é importante que ndo
sdo as regras e fundamentos da teoria do discurso com também elementos dos conceitos de

direito, direitos fundamentais e sociais.

18 ALEXY, 19974, p. 57, em portugués p. 60.
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2 ATEORIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS ALEXYANA COMO FUNDAMENTO
DE CORRECOES ARGUMENTATIVAS

2.1 CONTEXTUALIZACOES FILOSOFICAS E HISTORICAS
2.1.1 Contribuicdes liberais na modernidade

O individuo foi colocado no centro da existéncia social com o lluminismo resultando
no liberalismo moderno. Desse momento historico houve uma conversdo de outras teorias que
formaram a base filosofica da autonomia moral do individuo e a exigéncia de direitos
fundamentais. John Locke (1632-1704) e Adam Smith (1723-1790) sdo os mais citados
guando se examinam os primordios do liberalismo moderno, porém David Hume (1711-1776)
tambeém com o liberalismo cl&ssico.

Todavia, quase cem anos antes de Smith, em 1689, foram publicadas as obras mais
importantes de Locke, Ensaio sobre o entendimento humano'*’ e Dois tratados sobre o
governo civil**®, O classico de Smith, A riqueza das nagdes, foi publicado somente em 1776.
Enquanto no primeiro a énfase foi mais no liberalismo econémico ou de livre mercado, no
segundo, em Locke, os alicerces tiveram énfase politica.

O liberalismo de Locke sustenta que o governo surge de um pacto rescindivel com a
finalidade de resguardar a liberdade e a propriedade das pessoas. Paradoxalmente, as
imputacGes de contradi¢des, ambiguidades e pontos obscuros advieram da incondicional
defesa dos direitos de propriedade. A confianca no governante é exaurida se nao houver
protecdo e cumprimento dos objetivos pré-acordados. N&o ha sujei¢do e o povo tem o poder
de concessdo de poderes de confianca, que podem ser suprimidos pela rebelido, ou pela

resisténcia aos governos tiranos.

147
148

LOCKE, J. Ensaio sobre o entendimento humano. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

LOCKE, J. As declaracdes dos direitos do homem dos Estados Unidos de 1787 e a da Franca de
1789 foram inspiradas, diretamente, no Segundo tratado de Locke. A separagcdo de poderes dentro
do governo, sugerida por Locke, foi o eixo da teoria de Montesquieu. Cfr. CHATELET, F.; DUHAMEL,
0.; PISIER-KOUCHENER, E. Histéria das ideais politicas. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2000, p. 60.
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Das diferencas entre Hobbes e Locke'*®, duas demandam mais atencéo. A primeira é
que, em Locke, o ser humano é naturalmente livre, ou seja, na auséncia de governo, reina a
liberdade e ndo a guerra; portanto, pode inferir que na liberdade originaria ou natural sdo
patentes direitos individuais basicos como o direito a vida, a liberdade e a propriedade. A
segunda, e ndo menos importante, é que a anarquia em Hobbes era considerada perigosa, e
n&o a opressédo, o despotismo.

A protecdo sob a liberdade materializa-se em duas dire¢fes: ao poder patriarcal, em
especial, pela hegemonia; e ao poder absoluto, ou governo ilimitado, no qual o individuo €
stdito e ndo cidad&o.

O liberalismo tem diferentes variedades e tendéncias, mudando suas significacfes de
acordo com as diferentes épocas e paises. Mas, em geral, enfatiza a liberdade do individuo em
face das pressdes exteriores como o Estado e limitacGes dos atos do poder publico, bem como
o direito de propriedade e disposi¢ao da mesma.

Ideologias, como nacionalismo e liberalismo, alavancaram politicas sociais,
econémicas e culturais ao longo das transformacdes do século XIX, desde a queda do antigo
regime ao estabelecimento de regimes parlamentares na América do Norte e da Europa
Ocidental para a vitéria industrializacdo e do capitalismo. Na segunda metade do século XIX,
o triunfo do liberalismo em si e a ascensdo da burguesia ao poder econdémico e politico, bem
como a sua lideranca social e cultural, vao situar ideologias em posi¢oes mais conservadoras e
enlacar um carater revolucionario, e, ainda, serd desafiado por novas correntes como o
marxismo e 0 anarquismo.

Os liberais conservadores invocam o principio do livre mercado, do laissez-faire, e sdo
hostis ao Estado, considerando a familia e o mercado instituicBes-chave que alicercam a
sociedade. Outros liberais, mais a esquerda politicamente, sustentam que o direito a vida e a
procura da felicidade implica o direito ao divorcio e ao aborto e, além desses, o direito ndo s6
a educacdo universal, mas também a protecdo da satde e a um generoso Estado benfeitor que

torne efetiva a justica distributiva.

149 Na filosofia, Locke é um dos fundadores do empirismo desenvolvido posteriormente por Berkeley e

Hume, seu representante mais ilustre da Idade Moderna e que esboca as linhas basicas do
positivismo contemporaneo. Os individuos pobres ou desfavorecidos em Locke precisam ser
controlados e disciplinados. Para solucionar a miséria, defende leis de coercdo e puni¢cdo para 0s
mais pobres. O que se busca é a protecdo do capital e ndo a efetividade nas politicas de promogéo
de direitos basicos. Em Locke, os individuos convivem como inimigos em potencial e se unem por
interesses egoistas; o Estado construido sobre essas bases logo caminha para o caminho da
repressdo (militarizacéo e policiamento ostensivo).



63

Distingue-se o liberalismo também por ter uma postura de contencdo ao restringir as
competéncias estatais e primar pela liberdade individual, ou seja, minimiza o Estado. Essa
aspiracdo € polarizada com a percepcdo do Estado maximo com acdes intervencionistas e
reguladoras. Os fundamentos do Estado minimo sdo compativeis com ideia do Estado como
um “mal necessario”; enquanto as bases do Estado maximo sdo assistencialistas e
eudemonistas™™.

O comunitarismo, teoricamente, faz-se parasitario do liberalismo, a medida que nao
tem bases tedricas proprias, nutrindo-se tdo somente daquilo que critica naquele. Na
controvérsia liberalismo versus comunitarismo esse seria, assim, um movimento somatério
filosofico-politico do antiliberalismo, em parte orientado pelo aristotelismo politico, em outra
parte pelo rico fundo do hegelianismo, da hermenéutica e da tradicdo antiliberal do
pensamento politico contemporaneo.

Assim, ha um contraste entre, por um lado, um liberalismo de arraigada tradigdo, com
solida fundamentacéo tetrica e de grandes feitos, pronto para pensar os grandes desafios da
globalizacdo, da defesa do Estado social e do desenvolvimento dos direitos humanos, bem
como da edificacdo da filosofia politica das relacBes internacionais, e, por outro, um
comunitarismo a quem resta somente o “[...] lamento de uma critica cultural comum, que o
impele a aliancas questiondveis com todos os inimigos autocraticos e pré-civilizatorios dos
direitos humanos™**".

A exigéncia de ser coerente teoricamente faz com que os elementos ideais sejam
relacionados as pessoas reais engajadas em discursos impostos na razdo na pratica, isto €, em
uma situacdo concreta e no ambito de sua forma de vida. A realidade humana é um sistema
aberto e nenhuma teoria pode impor solucbes, como as de posic¢des irracionalistas e algumas
denominadas de p6s-modernas, e por essa razdo vincula-se com a tradicdo gque conserva e
expande as conquistas da modernidade, na esteira da Aufklarung, que é diferente do proposto

pela teoria do fim da modernidade™.

10 HAYEK, F. von. O caminho da serviddo. 6. ed. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010.

Alertou que a intencdo do socialismo se traduz em no totalitarismo estatal, pois se reduz a liberdade
individual aumentando a dependéncia estatal e se aproxima da ideia de sudito. Hayek também apresentou
a ideia de que o liberalismo e a democracia, embora compativeis, séo diferentes. O totalitarismo € o oposto
do liberalismo e o autoritarismo é o oposto da democracia. O liberalismo tem uma preocupagédo focada na
extensdo do poder e a democracia preocupa-se em quem tem este poder.

51 KERSTING, 2000, S. 34-59 apud LUDWIG, 2014, p. 258.

%2 Habermas e Giinter ndo concordam com a existéncia de uma filosofia pés-modernidade. Esta pesquisa
também nédo segue essa filosofia. Mas, o fim da modernidade é entendida por muitos como a dissolucao de
formas de razé&o universalisticas, substituidas por pluralismo, ecletismo, relativismo e falibilismo.
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2.1.2 Evolucgoes terminoldgicas de Estado de Direito

A Constituicdo, na qualidade de lei suprema, sintetiza a organizacdo racional do
Estado em qualquer tempo e com a finalidade precipua de garantir a liberdade individual. Na
modernidade, com derrocada do Estado absoluto, solidificou-se a capacidade de submeter
todos os individuos ao Estado de Direito, que naquele momento historico, com as RevolucGes

158 Também foi

Francesa e Americana, foi denominado de Estado Liberal de Direito
nominado de Estado Constitucional, em razdo da ado¢do de uma base de toda ordem juridica.

A crenca de que bastava que na Constituicdo estivessem inscritas a separacdo de
poderes, declaracdo de direitos garantindo ao individuo contra arbitrio politico ou leis que
violassem a Constituicdo™*, logo se revelou carente de atualizacdes ou releituras como, por
exemplo, no controle de constitucionalidade, que teve o caso americano como percursor
Marbury versus Madison™>.

A consagracao do Estado Social de Direito alcanga a plenitude quando denominado de
Estado Democréatico de Direito, que é a constante no artigo inicial da atual Constitui¢éo

brasileira™®. 0 Estado de Direito™’, portanto, sobreviveu as

5% A excecdo mais expressiva é a Inglaterra, a ordem juridica é fundamentada rule of law, o sistema

costumeiro s6 se torna lei quando aplicadas pelo tribunal. Todavia, apés defender que os direitos dos
cidaddos estavam mais bem protegidos pela common law que por catalogos de direitos humanos
importados, os ingleses aderiram a convencgéo europeia de direitos humanos em 1998.

%% Nesse sentido, Alexander Hamilton, no nimero 78 de O Federalista, advertiu que “a interpretagdo
das leis é uma provincia prépria e peculiar das cortes e que uma Constituicdo €, de fato, e deve ser
considerada pelos juizes uma lei fundamental e que, portanto, cabe a estes verificar o significado
dela, assim como o significado de qualquer ato particular procedente da corporacao legislativa, de tal
modo que, se suceder que exista uma discordancia irreconciliavel entre ambos, aquele que tiver
validade e obrigatoriedade superiores deve, certamente, ser preferido; ou, em outras palavras, a
Constituicdo deve ser preferida a lei: a intengdo do povo, a intencdo dos seus agentes.

155 Segundo Fabio Comparato, esse fato consagrou que o principio da supremacia do parlamento foi
contraposto ao da supremacia da constituicdo com isso os direitos humanos que foram incorporados
como direitos fundamentais (COMPARATO, F. K. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000).

%% Art. 1° caput do art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem
como fundamentos”

7 Difini ressalta que a origem da expressdo Estado de Direito em 1798 com Placidus, pseuddnimo
de Johann Wilhelm Petersen, na obra “Litteratur der Staatslehre”, refere-se a “Rechts-Staats-Lehrer”
(teéricos do Estado de Direito) para designar a Escola de Kant. Apés, em 1813, foi mencionado por
Adam Miller (“Die Elemente der Staatkunst”) e Carl Theodor Welcker (Die letzten Griinde von Recht,
Staat und Strafe, de 1813). No entanto, foi popularizada por Robert Von Mohl (Die
Polizeiwissenschaft nach den Grundsatzen des Rechtsstaates), em 1832. Assim, a construcao tedrica
do “Rechtsstaat” foi alema. Na Francga, o projeto politico no plano pratico, no inicio, foi limitado sob a
forma de Etat legal, o Etat de droit s6 veio na modernidade. J& nos paises de “common law”, a nogao
que se projetou, em construcdo concomitante e independente daquelas surgidas na Europa
continental, foi a de rule of law.
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transformacbes politicas, culturais e econémicas agregando novos elementos que o
atualizaram ao longo do tempo.

A contextualizacdo e acepcdo de palavras como ideologia, liberal e liberdade se
impdem, antes da apresentacdo dos marcos tedricos, pois trouxeram efetivas alteracdes em
Estados contemporaneos. Ideologia é usada em muitos sentidos diferentes, mas foi criada em
1801 por Destutt Tracy, e teve o primeiro significado como a ciéncia das ideias, isto ¢ “para
designar analise das sensacdes e das ideias”®®. Napoledo atribui significado pejorativo aos
sequidores de Tracy de idedlogos e deformadores da realidade. Geralmente, denomina-se
ideologia toda crenca usada para o controle dos comportamentos coletivos. Todavia, ndo é a
validade ou ndo que transforma uma crenga em ideologia e sim sua capacidade de controlar
comportamentos em determinadas situacoes.

O conservadorismo, liberalismo, democrativismo e nacionalismo sdo as ideologias
mais difundidas™®. No entanto, seja reptblica ou monarquia, a forma de governo passou a ser
adjetivada de constitucional, sendo que a Revolugdo Francesa é o principal marco histérico do
nascimento do Estado de Direito, ou do constitucionalismo liberal™®.

As diferentes conotacdes e as interligacfes da palavra liberal e liberdade indicam a
complexidade de se apresentar definigdes acerca do liberalismo. O liberalismo pode néo estar
presente mesmo quando ha a denominacdo liberal. O critério para se buscar o significado,
menos inseguro, é o local*®. Na Inglaterra e na Alemanha sdo posicionamentos politicos de
centro, capazes de mediar o conservador e o0 progressista. Nos Estados Unidos, € mais de
radicalismo de esquerda, defensor das velhas e novas liberdades civis. Na Italia, representa o0s
que procuram manter a livre iniciativa econémica e a propriedade particular. O adjetivo
liberal também foi ou é usado ndo isoladamente como: monarquicos-liberais, liberal-

nacionais, catélicos ou protestantes liberais, livre-cambistas liberais e liberal-estatalistas.

18 ABBAGNANO, op. cit., p. 531-533.

%9 CRESPINY, A.; CRONIN, J. Ideologias politicas. Brasilia: UnB, 1999. A repUblica tem multiplos

significados, no Brasil as correntes com orientagfes liberais a americana, jacobinas a francesa e

Peoositivistas disputaram a maneira de conceber a organizacao politica da sociedade brasileira.

MORAES FILHO, E. Temas de liberalismo e federalismo no Brasil. Rio de Janeiro: ABL, 1991,

. 5.

b BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionério da politica. 12. ed. Brasilia: UnB, 2004,

p. 688.
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No Brasil, as ideias liberais tiveram maior influéncia a partir da Independéncia de
1822, quando muitos proprietarios queriam libertar-se do jugo de Portugal e, a0 mesmo
tempo, manter as estruturas tradicionais de producdo econémicas e sociais. Porém, ndo houve
realizacdo dos ideais do liberalismo porque havia interesses comerciais na manutencdo da
exploracdo do trabalho. Apenas com o desenvolvimento urbano comegou a ter condicdes de
se desenvolver as ideias liberais, mas a heranga colonial deixou suas marcas no Brasil
contemporaneo™®?,

Arendt, no ambito da filosofia politica, colocou em evidéncia que se deve a Immanuel
Kant o grande esclarecimento de que a liberdade ndo é passivel de averiguagdo, bem como
que o fildsofo de Konig a salvou da duplicidade ao considerar os limites do sujeito de acordo
com as suas préprias capacidades, tornando possiveis distingdes do ser (razdo teorica), e
dever-ser (razdo pratica), ou entre liberdade tedrica (ciéncia) e pratica (ética)*®.

A liberdade é a razdo de ser da politica; no entanto, a coragem ¢é indispensavel para
ac0Oes politicas, pois, segundo Arendt, libera 0 homem de suas preocupac¢des com a vida para
com a liberdade do mundo, isto é, na politica, ndo a vida, o0 mundo esta em jogo*®*. O ser
humano confirma sua identidade e age no espaco publico, sendo feitor da historia
coletivamente. Assim, a liberdade politica, como acdo de todos, ndo pode desprezar a
pluralidade.

® adverte a necessidade de ndo identificar o conceito de liberdade do

Zippelius®
liberalismo com o conceito democratico de liberdade. O primeiro refere-se a liberdade do
status negativus, ou da liberdade de atuacdo individual em face do Estado. O segundo diz
respeito ao status activus ou a liberdade de participacdo na formacdo da vontade comum.

Porém, necessariamente, essas liberdades nao

182 Nesse sentido ver CARVALHO, J. M. de. Cidadania no Brasil — o longo caminho. 11. ed. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2008, p. 45 e ss; e do mesmo autor, A construcao da ordem — Teatro
das sombras. 4. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2008. Também DREIFUSS, R. O jogo da
direita. Rio de Janeiro: Vozes, 1989, p. 13. Em WEFFORT, F. C. A formac&do do pensamento
politico brasileiro. Sdo Paulo: Atica, 2006, p. 147-155 enfatizou aspectos educacionais como relatos
de que “nado havia jesuitas espanhois e portugueses porque séo na realidade os mesmos jesuitas que
nao conhecem outros soberanos que ndo seja 0 seu geral, outra nacdo, que nao seja a sua proépria
sociedade...”.

18 ARENDT, H. Entre o passado e o futuro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005, p. 189-190. Ver também
KANT, I. Critica da razé@o pura. 7. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2010, p. 381; 473.
Nos fundamentos dos limites da razdo, Kant sentenciou a impossibilidade de conhecer objetivamente
0s conceitos especulativos da razdo como a imortalidade, a liberdade e Deus.

14 ARENDT, 2005, p. 203. A ética de Kant, torna o dever e a liberdade internamente compativeis,
segundo Rohden, sem essa compatibilidade cairia na heteronomia ou na presuncdo de um
espontaneismo moral (Cfr. ROHDEN, V. Introducé&o a edicao brasileira. In; KANT, 2003, p. xv).

1°% Z|PPELIUS, 1997, p. 375.
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convergem porque a maioria democratica pode exercer uma tirania muito pouco liberal.

No que diz respeito & fundagdo do Estado e do direito, Kersting’® sustenta que o
contratualismo diferenciado de Kant (desvoluntarizado, universalista e procedimentalizado)
ainda pode fornecer respostas para a fundacédo racional do direito sem recair em formulacdes
de cunho hobbesiano ou em fundagBes éticas ou naturalistas, como 0 comunitarismo
aristotélico. S&o da propria razdo pratica desenvolvida com base no conceito da autonomia 0s
critérios de formabilidade racional a serem aplicados ao conhecimento normativo para o fim
da justificacdo de afirmacdes normativas e, com isso, para dizer se declaragdes, leis e formas
de governo podem reclamar para si validade geral, se sdo universalizaveis e passiveis de

reconhecimento em geral.

2.1.3 Liberalismo radical de Hayek, liberalismo econémico de John Rawls e o

liberalismo analitico de Robert Alexy

A Teoria da Justica de Rawls é tida como um dos pontos mais representativos da
reconstrucdo contemporanea do universalismo kantiano, bem como configura o liberalismo
como teoria politica mais influente no pensamento, claro sem negar a importancia de outros
autores, como Ronald Dworkin*®’.

Rawls lanca-se, entdo, a tarefa de reinterpretar a doutrina do contrato social, que o
levou a simulacdo de uma situacdo originaria ou sem passado de igualdade, na qual todas as
determinag6es empiricas sdo abstraidas. Apresentou um conceito ideal de individuo, no qual
supde a adesdo de todos a um conceito de justica interligado aos principios da liberdade e
equidade. Tentou hierarquizar a liberdade sobre a igualdade e a equidade sobre a diferenca
(fraternidade). A intencdo de Rawls foi ultrapassar o formalismo da filosofia pratica de Kant,

sem renunciar a sua esséncia®®.

1% KERSTING, 2012, p. 41-62.

1e7 Especialmente em DWORKIN, R. Uma questéo de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005; e do mesmo autor, Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. Em que
pese combater concepcdes do bem, e valorizar a escolha do cidaddo em condi¢des iguais, bem como
examina questdes éticas sob enfoque da dignidade, abre espago para maximas particulares nédo
universalizaveis.

188 RAWLS, J. Uma teoria da Justica. Brasilia: UnB, 1981, p. 197-201, 207; também do mesmo
autor, O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.
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O mercado assume um papel decisivo na Teoria da Justica’®. A politica por ela
proposta tem por objeto as desigualdades econdmicas, sociais e culturais que a norma do
mercado implica. Considera que no principio de justica as desigualdades sociais e econémicas
devem ser organizadas de maneira que, a0 mesmo tempo, possa-se racionalmente esperar que
sirvam em proveito de todos (principio da diferenca) e que estejam ligadas a posi¢des e
fungdes abertas a todos (principio de igualdade). Rawls, ao adotar o principio de eficicia de
Pareto, segundo o qual uma reparticdo s6 é bem-sucedida se o aumento de rendimentos de um
ndo acarrete a diminuicdo de rendimentos de outros, o submete ao mesmo tempo a sua
concepcao de justica.

A fragilidade de Rawls esta justamente em deduzir de premissas liberais restricbes de
principio aos efeitos ndo igualitarios que a I6gica do mercado engendra. A teoria ndo afirma a
anterioridade do politico nem possui um conceito de racionalidade, carece de solidez na
delineacdo de principios de justica com a assun¢do do axioma perverso da l6gica de mercado.

Nesse sentido, é mais consistente a teoria de Hayek'”, pois acredita numa ordem
espontanea e complexa de agdes humanas que funcione com regras de condutas
universalmente validas. Para Hayek, as ordens espontaneas ndo sdo naturais (ndo redutiveis a
qualquer forma de causalidade) nem produto de disposi¢des e arranjos voluntarios. Recusa,
portanto, o direito natural, por reduzir a ordem juridica a estabilidade, e o positivismo
moderno, por reduzi-la ao artificialismo de arranjos preparados: “Hayek vé no direito o modo
de regulacdo, em boa parte sempre implicito, das relacfes sociais e da ordem que se forma a
partir delas e nelas”.

A ordem social resulta da interacdo dos individuos, enquanto seres egoistas racionais
de projetos distintos e muitas vezes antagonicos. Uma ordem, portanto, ndo desejada nem
provocada. Recusa formas de planificacdo da economia e da sociedade, por ser um recurso
ilusorio de reducdo da complexidade, transformando a sociedade aberta em sociedade
fechada. A ordem social, nesse sentido, ndo € justa nem injusta, simplesmente €. O individuo
tem o direito de nela atuar em sociedade em conformidade ao que acredita ser seu interesse,

nos limites impostos

109 RAWLS, 1981, p. 212-214.
O HAYEK, 2010.
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pelo direito, ou seja, segundo os principios de uma coexisténcia racional das liberdades.

O papel do Estado em uma ordem social espontanea e autorregulada seria afastar os
fatores que possam perturbar tal ordem, garantindo a paz, a liberdade e a justica; mas nédo
deve intervir positivamente na ordem espontanea. Dessa forma, o liberalismo ndo se sustenta
sem a ideia de Estado e a sua particularidade tem sido mediada pelo universal, tanto na viséo
de contrato de Rawls como na de mercado, de Hayek.

Ludwig destaca que Alexy, de forma consequente e ndo neutra, declara a opcéo por
uma teoria liberal, pois a ideia de um discurso inclui universalidade e autonomia, sendo
que a primeira pressupde a ideia da igualdade e a segunda da liberdade apoiada numa
concepcdo de imparcialidade uma concepcdo.'”* Também, registra que a teoria liberal do
alexyana ndo deixa de ter “consequéncias problematicas”, mesmo considerando a generosa
construcdo que Alexy faz dos direitos sociais.

Nesse contexto, Matthias Klatt'"?

sustenta que, do conjunto da obra de Alexy, as
caracteristicas bésicas descritas, que descrevem o sistema como um todo, chegam do
liberalismo, mas do tipo analitico'”. Que ao lado da tese da dupla natureza e a

institucionalizacdo da razdo encontra-se no apice da relacdo densa e complexa.
2.1.4 Sociabilidade legal

A sociabilidade ou a capacidade para sociedade foi conveniente para a humanidade

por ter sido o meio que a distingue da animalidade. A razdo elevou o

1| UDWIG, 2014, p. 205-206.

2 KLATT, M. Robert Alexy’s philosophy of law as a system. In: . (ed.). Institutionalized
reason: the jurisprudence of Robert Alexy. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 24-25 apud
LUDWIG, 2014, p. 159-160, que traduz a forma que Klatt apresenta a relagdo € entre direito e razéo
que sdo apresentados os seguintes: “(a) conceitual, relacionado a demanda da razao pela positivagéo
dos direitos humanos e pela férmula de Radbruch; (b) metodoldgico, em que a razdo é interpretada
como argumentacédo, na qual regras e formas de discursos se compaginam com meios de tomadas
de decisdo; e (c) politico, em que o constitucionalismo discursivo prové estruturas de decisao
necessérias, de um ponto de vista metodolégico, para que resultados discursivamente possiveis se
transformem em decisdes claras”.

13 Sobre esta terminologia elucida ABBAGNANO, 2003, p. 54, “a diretriz analitica das ciéncias
consiste na progressiva eliminacdo de “pontos finais”, isto é, de elementos ou estruturas, por sua
substancialidade e necessidade, bloqueiem o curso ulterior da analitica e a mobilizem. Essa
tendéncia visa, portanto, determinar e utilizar técnicas de verificacdo passiveis de correcdo ou

retificacéo”.
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homem para sociedade entre homens. A capacidade de se obrigar, de agir segundo regras de
convivéncia, trata-se de uma sociabilidade que envolve restrigdes na forma de agir e na razéo,
pois almeja que um ser humano néo utilize o outro como meio, essa sociabilidade € a legal.

O direito passou a ser mais necessario que o amor para instituicdo da sociedade, pois
sem a capacidade e a disposicéo de se deixar guiar por regras e principios de convivéncia, a
sociedade é impossivel.

Rohden'™ enfatiza que, ao contrario dos antecessores, que viam o fundamento do
Direito na inclinacdo do homem a sociedade, Kant viu o conceito de Direito como condi¢éo
de possibilidade da sociedade, bem como que a “capacidade para o direito teria fundado a
sociedade”. O conceito “sociabilidade legal”, apesar de ser um dos fios condutores de varias
obras, teve reduzida atencdo de Kant em abordagens deslocadas e foi apresentado apenas na

seguinte passagem:

A época e 0s povos, nos quais o ativo impulso a sociabilidade legal, pela qual um
povo constitui uma coletividade duradoura, lutou com as grandes dificuldades que
envolvem a dificil tarefa de unir liberdade (e, portanto, também igualdade) a coercdo
(mais do respeito e da submissdo por dever do que por medo) [...].}"

A filosofia do direito concedeu pouca atencéo ao tema como bem ressaltou Rohden™®.
Dois destaques nesse conceito kantiano. O primeiro é a indicacdo de que é a sociabilidade
legal que viabiliza uma coletividade duradoura, isto é, configura-se um requisito necessario a
constituicdo de uma coletividade duradoura. O segundo e mais complexo é que, para que a
sociabilidade se efetuasse, precisava unir liberdade, igualdade e coercdo. Sendo que esta é
mais no sentido do respeito e da submissdo por dever que por medo. Assim, Rohden

denominou de um “coadunar de uma forma ética*’’.

" ROHDEN, 1994, p. 104-105. A filosofia pratica kantiana, na qual obras relativas & moral, politica,

histéria, direito, religido, antropologia, pedagogia, entre outras, muitas vezes imprimem-se um cunho
individual como se houvesse desconsideracfes ao aspecto social, ou sociavel, do ser humano, que
pesquisas qualificadas desfazem impressées dessa natureza. Neste sentido ver ROHDEN, V.
Sociabilidade legal uma ligacé@o entre direito e humanidade na 32 Critica de Kant. Analytica, Rio de
Janeiro, v. 1, n. 2, p. 97-106, 1994; KALSING, R. M. S. Sociabilidade legal: uma ligagdo entre
sociabilidade e direito em Kant. Tese (Doutorado em Filosofia) Faculdade de Filosofia da
Universidade Federal (UFSC), Floriandpolis, 2011.

5 KANT, I. Critica da faculdade do juizo. 3. ed. Trad. de Valério Rohden e Anténio Marques. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2012, p. 219.

'7®* ROHDEN, 1994, p. 97.

Y7 | dem.
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Todavia, Rohden enfatiza que a motivacdo a submissdo puramente legal se da pelo
medo da punicdo correspondente, que restringe ou impede o desrespeito a lei. E, por essa
razdo, para que haja durabilidade em um pais da sociabilidade legal, é preciso um “prévio
desenvolvimento cultural de progresso para a moralidade, de cunho ainda acentuadamente

178 Essa condicdo prévia se somaria a outras que cultivariam ideias morais; a

estético
sociabilidade legal seria a condig&o preliminar para o direito, ndo o direito propriamente.
Rohden assevera que em Kant sugere varios niveis da questdo o “da constituicdo de
uma coletividade duradoura, que por sua vez se funda numa sociabilidade legal, a qual
remete, enfim, a uma preparagio moral””®. Dessa forma, a sociabilidade legal é um pré-
requisito da constituicdo politica e tem a capacidade e disposicdo de se deixar guiar por

principios do Direito.

2.1.4.1 Sociedade e Estado

E pré-democratica a dubiedade entre sociedade e Estado, pois é inserida em uma
relacdo de poder estatal com aparato de funcionarios monarquicos em que havia uma
sociedade, em grande medida, excluida. A vida social ndo é mais possivel sem a configuracao

180 A vida social esta em conexdo com

organizadora, planificadora e responsavel do Estado
vida estatal. Porém, ao distinguir estatal e ndo estatal, usa-se coletividade, enquanto o
conceito de Estado reserva-se ao significado estreito, como atuacdo e atividade de poderes
para formagéo da unidade politica®®".

A contraposicdo entre Estado e sociedade € racional, desde que descreva esta distingdo
de funcdes e papéis, que descubra no Estado um complexo de papéis especificos e sirva para a
formulacdo de principios de acdo especifica para 0 ambito estatal. Mas adverte-se que essa
contraposicdo é valida com reservas porque a acdo privada tipica ndo esta isenta de

obrigacdes com 0 bem comum e 0 sistema,

178 Ibidem, p. 100.

' ROHDEN, 1994.

18 No sentido kelsiano, o Estado como titular e n&o criador de direito; a vontade do Estado é o orgéo,
é alei.

81 HESSE, op. cit., p. 32-34.
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ou seja, tem pouca utilidade uma separacdo real entre Estado e sociedade por se tratar dos
mesmos individuos que agem ora em papéis estatais ora sociais'®.

A revitalizacdo das politicas liberais, o declinio do marxismo, a revolucgéo tecnologica
e a busca das ciéncias sociais em produzir novas modas tedricas sdo inseridos mais na
sociedade civil e menos na autonomia de grupos. Sob essa perspectiva, a sociedade civil ndo
se contrapde ao Estado e sim as forcas do mercado, que pode ser considerada uma tendéncia
de burocratizacdo nos movimentos sociais. A concentracdo das atividades nos movimentos
sociais e nas ONG revela uma restruturacao articulada®®.

Evita-se também a contraposicdo simplista de acdo estatal e acdo puramente privada,
ha risco de surgirem as “boas” orientagdes sociais ou opinides. O dirigismo de opinides tem
ndo s6 uma pretensdo de verdade como uma necessidade de criar padrbes seguros para a
conduta humana. Na perspectiva socioldgica, o funcionamento ordenado da convivéncia
humana exige uma certeza de orientagdo; os individuos tém uma necessidade de unidade da
imagem de mundo. Zippelius destacou que a aversdo para suportar a inseguranca espiritual,
ou o desconforto da liberdade espiritual, tem como resultado a propensao das massas para o
fascinio por cosmovisdes e lideres carismaticos™®*.

O individuo, naquelas situacdes de inseguranca, se vé obrigado a decidir-se, por
responsabilidade propria, a favor de varios pontos de vista possiveis com a perda da certeza
de normas integradoras. Essa liberdade gera 6nus de deciséo e inseguranca na sociedade, que
0 SO suporta dentro de certos limites. A rejeicdo da “ideia que existem normas heterénomas de
validade geral para o direito e a politica” requer que os individuos tenham responsabilidade
pessoal e participagdo na decisdo, ao que Zippelius denomina “livre concorréncia das

99185

convicgdes” °, que conduz ao principio da formacdo liberal democréatica da opinido e da

decisdo.

182 Z|PPELIUS, 1997, p. 334.

'8 GOHN, op. cit., p. 340.

184 ZIPPELIUS, 1997, p. 338-340.
'8 |bidem, p. 341.
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2.2 DESENVOLVIMENTO, CONCEITOS, CLASSIFICACAO E FORMAS DE
ARGUMENTACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.2.1 Aspectos historicos do desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais originaram-se dos movimentos liberais do século XVIII e
estdo ligados a nocao de limitacdo juridica do poder estatal. As garantias desses direitos foram
consagradas na Inglaterra com Petition of Rights (1628), e Bill of Rights (1689), nos Estados
Unidos com a Declaration of Independence (1776), na Franca com a Resolucdo de 14 de
julho de 1789 e na Alemanha houve mais desenvolvimento dos direitos de liberdade e
igualdade. Portanto, as mudancas construidas pela sociedade ampliaram a necessidade de
validade e a eficacia dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, portanto, sdo caracterizados pela historicidade que
contribuem para mutabilidade diante das transformacgdes e ampliagbes do pensamento
humano, pela universalidade por se destinar a todos os seres humanos, em regra Sao
inalienaveis, irrenunciaveis e imprescritiveis, ndo sdo absolutos e ndo devem retroagir.

O conceito de liberdade tem grande relevancia nos direitos fundamentais e se
apresenta como um direito & abstencdo (Estado ou particular) e, nesse sentido, Alexy'®

ressalta:

S6 se falara em liberdade juridica quando o objeto da liberdade for uma alternativa
de acdo. Se o objeto da liberdade é uma alternativa de acdo, falar-se-a em uma
“liberdade negativa”. Uma pessoa ¢ livre em sentido negativo na medida em que a
ela ndo sdo vedadas alternativas de acéo.

Uma liberdade de direito fundamental existe, entdo, quando uma alternativa de acédo
se torna possivel em virtude de uma norma de direito fundamental. [...] Restringiveis
580 0s bens protegidos por direitos fundamentais (liberdades / situacfes / posicbes
de direito ordinario) e as posi¢des prima facie garantidas por principios de direitos
fundamentais.

Normas de direito fundamental sdo todas as normas para as quais € possivel uma
fundamentacdo juridico-fundamental correta, a qual, no caso das diretamente estatuidas,

resume-se, via de regra, a sua indicagdo no texto constitucional.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduc&o Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:

Malheiros, 2008, p. 222 e 280-281.
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A teoria sobre norma de direito fundamental ndo diretamente estatuida em texto
constitucional evoca as grandes controvérsias sobre os direitos fundamentais e sobre o direito
constitucional em geral. Mas projeta solugdes promissoras em razdo da forma de tratamento
conferido a interpretacdo dos direitos fundamentais. Nessa direcdo é afirmacdo de Gaviao
Filho:

As discussbes em torno dos direitos fundamentais, em grande medida, estdo
relacionadas ao estabelecimento de quais sdo as normas que podem ser associadas as
normas diretamente estatuidas.

Enfim, ressalta-se que, para cumprimento da tarefa da fundamentacdo da norma de
direito fundamental, ndo dispensa o encargo de racionalidade e a discursividade de qualquer

atividade interpretativa, o que envolve, sempre, argumentacao.

2.2.2 Construcao do conceito de direito

Além das fungdes normativas, a estrutura basica e as atividades da ciéncia do direito e
os elementos conceituais compativeis com a teoria dos direitos fundamentais e com a
democracia almejam esclarecimentos com regularidade. A estrutura basica da ciéncia do
direito é a dogmatica juridica, filosofia do direito e politica juridica. As atividades da ciéncia
do direito, no sentido mais estrito e proprio, ocorrem em pelo menos trés situacées, que sao:
na descricdo do direito vigente, na analise sistematica e conceitual e na elaboracdo de
propostas para solucéo de casos juridico-probleméaticos™®’.

Kant, por ser filésofo crédulo ao governo das leis, defendia o Estado de Direito dos
movimentos revolucionarios que visassem a abolir a vida constitucional e juridica,
principalmente se fosse por meios violentos™. Assim, na lei universal de liberdade os
individuos poderiam coexistir pacificamente porque o direito tem a funcdo de buscar a

liberdade, limitando a conduta de cada individuo

87 HOLLERBACH, A. Ciéncia do direito. Tradugéo Eduardo Schenato Pifieiro. In: HECK, L. A. (org.).
Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
13-24; ALEXY, 1997b, p. 240-261.

88 KANT, I. A paz perpétua e outros opusculos. Lisboa: Edicdes 70, 1995, p. 129-137; Uber den
Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fur die Praxis. Zum ewigen
Frieden — Ein philosophischer Entwurf. Hamburg: Meiner, 1992, S. 51-73.
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igualitariamentemg. O conceito de direito kantiano é: “o direito €, portanto, a totalidade das
condigdes sob as quais a arbitrariedade de um com a arbitrariedade pode ser unida em
conjunto segundo uma lei geral de liberdade™.

Segundo Kersting'®!, o conceito de direito kantiano oferece uma determinagdo
relacional tripla ao englobar relagdes exteriores, arbitrariedade mutua e liberdade legal.
Assim, somente a relacdo exterior, precisamente a pratica de uma pessoa contra outra, as
atuacdes (como fatos) podem ter influéncia reciproca. Para a relacdo da arbitrariedade mutua
é juridicamente insignificante a influéncia da atuacdo de um sobre desejos e caréncias de
outro porque a necessidade ndo é capaz de unir juridicamente; uma comunidade juridica ndo é
uma comunidade solidaria dos necessitados, mas uma comunidade de autoprotecdo dos
poderosos em atuacdo. A relacdo de liberdade geral somente se interessa, juridicamente, pela
relacdo formal da atuacdo de um com a liberdade de atuacdo dos outros, sendo que a
arbitrariedade de nossas determinagdes de finalidade ndo € atacada no conceito de Kant.

O direito, como lei da liberdade exterior, coexisténcia das pessoas que vivem em
relacBes exteriores, isto &, espaciais, define rigorosamente o espaco que cada um pode encher
com seu e se defender de violacBes. Portanto, a igualdade se encontra na liberdade e a
liberdade na igualdade.

A definicdo cléssica de liberdade independe da arbitrariedade coercitiva de outro, ou
seja, a relacdo reciproca do arbitrio ndo se atende a matéria do arbitrio, por exemplo, ndo se
pergunta quem vai ou nao se beneficiar com a mercadoria e sim pela forma da relacdo de

arbitrio de ambas as partes'®

. Assim, a proibicdo a arbitrariedade do principio da igualdade
significa protecéo da liberdade.

O conceito de condicdo, na definicdo de Kant, é definido pelo conceito de lei exterior.
Leis exteriores regulam o uso exterior da liberdade, estatuem deveres (exteriores); limitam-se

a exigir mera concordancia de atuacéo da lei (legalidade),

189 Neste sentido, KRIELE, op. cit., p. 277-283. Quanto mais livres sdo as pessoas, mais desiguais

elas serdo. Ao contrario disso, quanto mais as pessoas forem igualadas no sentido democréatico
radical, mais elas organizardo suas vidas de forma nao livre.

199 ALEXY, R. A interpretacdo de Ralf Dreier da definicdo do direito kantiana. In: Direito natural,
direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 140, traduzida
conforme Metaphsische Anfangsgriinde der Rechtslehre — Metaphysik der Sitten — Erster Teil.
Hamburg: Meiner, 1998, S. 38; Metafisica dos costumes — principios metafisicos da doutrina do
direito — parte I. Lisboa: Edi¢c8es 70, 2004, p. 36.

L KERSTING, 2012, p. 97-99; 110.

192 KANT, 2009, p. 36; e Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Hamburg: Meiner, 1999, p. 38.
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sem considerar a mola propulsora (moralidade)*®*. O Direito limita-se & conduta conforme o
seu dever; a ética exige além, atuar do dever.

Os elementos particulares do conceito kantiano de direito foram examinados por
Robert Alexy*™ e, de certa forma, atualizados. O conceito de direito alexyano, conforme
transcricdo a seguir, inclui a moralidade como pretensdo de corre¢cdo do conteudo, a
institucionalidade, que é determinada de acordo com ordem posta ou a legalidade em
conformidade ao direito, e a facticidade, que é a eficacia social, ou apenas potencial social, ou

historicidade, ou validade/cogéncia, vejamos:

O direito é um sistema de normas que (1) levanta uma pretensdo de correcéo, (2)
consiste na totalidade das normas que pertencem a uma constituicao eficaz como um
todo e que ndo sdo extremamente injustas, como também na totalidade das normas
postas de acordo com essa constituicdo e que possuem um minimo de eficécia social
ou de probabilidade de eficicia e que ndo sfo extremamente injustas, e ao qual (3)
pertencem 0s principios e outros argumentos normativos nos quais se apoia o
procedimento da aplicacdo do direito e/ou tem que apoiar-se a fim de cumprir a
pretenséo de corregdo.’®

Da relacdo defeituosa entre eficacia e legalidade pode ocorrer imutabilidade e caréncia
de forca, mas ambas necessitam de uma pretensao de correcdo. Nesse ponto, a teoria de Alexy

5,196 e de que

ultrapassa a teoria de Kelsen de que “todo e qualquer conteudo pode ser Direito
ndo haveria corregdo com conceitos morais. Contudo, a compreensédo da relacdo tensa entre
correcao e limitacdo, ou entre idealidade e realidade é a ideia de razdo institucionalizada que,
sob angulo do direito fundamental, é designado de constitucionalismo discursivo ou
democrético.

Ludwig acrescenta, além da validade e dos elementos do conceito de direito, ha na

esséncia do préprio direito e possui duas propriedades que sdo a coercdo e a correcao:

A primeira propriedade € um elemento central da eficicia social do direito, a
segunda expressa a sua dimensdo ideal ou critica. Pertence ao problema capital da
filosofia do direito perguntar como os conceitos da coer¢do e da correcdo se
relacionam com o conceito de direito e, por meio deste, entre si.**’

19 KANT, I. Fundamentacdo da metafisica dos costumes, p. 18, 29-30; Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten, S. 22.

9% ALEXY, 2010, p. 140-148.

% |LUDWIG, 2014, p. 321. H& outra traducdo do conceito: In: ALEXY, R. Conceito e validade do
direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011a, p. 151.

19 KELSEN, H. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 221.

197 ALEXY, R. Die Natur der Rechtsphilosophie. In: BRUGGER, W. et al. (Hrgb.). Rechtsphilosophie
im 21. Jahrhundert. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2008, S. 11-25, S. 20-21 apud LUDWIG, 2014, p.
325.
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Essa natureza dual do direito inclui a0 mesmo tempo e necessariamente uma dimenséo
real ou fatica e outra ideal ou critica. “O lado fatico se reflete nos elementos definicionais da
decretagdo em conformidade com a ordem e da eficacia social; a ideal, na corre¢ao moral. 1%

Esse enfoque importante foi desenvolvido por Ludwig por ser umbilicalmente
relacionado com as normas de direitos fundamentais associadas, pois possibilitou que uma
norma tenha por objeto direitos fundamentais sem estar diretamente posta no texto
constitucional.

Mas o que mais interessa é a expansdo desse raciocinio na teoria de Alexy:

[...] a tese da natureza dual é ndo somente capaz de resolver o problema do
positivismo juridico, como também de enfrentar todas as questdes
fundamentais do direito. Exemplos so a relacdo entre democracia deliberativa e
democracia qua procedimento de tomada de decisdo de acordo com o principio
majoritario; a conexdo entre direitos humanos como direitos morais e direitos
fundamentais como direitos positivos; a relagdo entre revisdo constitucional qua
representacdo ideal do povo e legislacdo parlamentar; o compromisso da
argumentacdo juridica tanto para com razdes autoritativas como para ndo-
autoritativas; e a distincdo entre regras enquanto expressédo de um dever-ser real e
principios enquanto expressdo de sua contrapartida ideal. Tudo isso frisa o ponto de
que a natureza dual do direito é o trago mais essencial do direito.**°

Retomar-se-do, na terceira parte deste trabalho, essas consideracdes. Evidentemente,
ndo se almeja justificar uma “moraliza¢do material” do direito, tampouco fixagdes de normas

subjetivas de direitos fundamentais.

2.2.3 Conceito de direitos fundamentais

E dificil nas ciéncias humanas, segundo Alexy?®, a ndo contribuicdo na discussdo
acerca dos direitos fundamentais. Nessa ha as que explicam os desenvolvimentos (historica),
esclarecimentos dos fundamentos (filosoficas) e aquelas sobre a fungdo dos direitos
fundamentais no sistema social (sociolégica).

201

Porém, como bem destacou Ludwig”, todo direito fundamental é expresso por

alguma norma de direito fundamental, mas podem existir normas de direito

Idem.

199 ALEXY, R. The dual nature of law. In: Ratio Juris, v. 23, n. 2, Jun 2010, p. 167-182 apud
LUDWIG, 2014, p. 326.

20 ALEXY, 1997a, p. 27-28, em portugués p. 31.

201 | UDWIG, 2014, p. 353.
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fundamental que refletem direitos subjetivos, dai se diz possivel identificar a
fundamentalidade dessas através sob angulo material e formal. Nesse sentido, o conceito de
direitos fundamentais também esta conectado a limitagcdo dos poderes, bem como principio da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e da democracia.

A teoria dos direitos fundamentais € estrutural, e a teoria dos principios é limpa de
valores insustentaveis®®. Isso significa que deve ser em altas medidas a fundamentacdo
racional das normas jus fundamentais tanto no acesso quanto no controle. Nesse sentido,
Alexy edifica o conceito de direito fundamental como um todo ou completo, observado como

uma unidade, na seguinte transcrig&o:

num feixe de posi¢des que podem ser associadas a uma determinacdo de direito

fundamental, mediante um procedimento correto de precisacdo e fundamentagdo®®,

A forca aglutinante que reline as posi¢des sdo normas associadas, determinagdes que
as posicdes juridicas equivalem a normas de direito fundamental que as conferem. Casos
praticos demonstram que a formulacdo do direito estd unida com sua fundamentacdo. A
descricdo que uma decisdo pode fazer de uma relacdo entre meios e finalidades e a
fundamentacdo que dai extrai findam por estabelecer a prépria formulacdo do direito a agdes
do Estado no sentido de organizacdo de espago necessario para possibilitar o exercicio da
livre atividade cientifica.

Além da variedade desses elementos reuniveis em um feixe, segundo Alexy** sio
relevantes as relacfes que existem entre tais elementos (normas e posicdes): (1) relagdes de
precisacdo; (2) meio-finalidade, que determina selecéo e exclusdo de finalidades, ou excluséo
de meios; e (3) ponderacdo, a mais importante, porque pode determinar significado e
estabelecer a relacdo entre uma posicdo prima facie e outra definitiva nos moldes da lei de
ponderacao.

Ludwig®® ressalta que é ultrapassada uma concepcéo que se apoia no ponto de vista
de uma teoria da comunicagdo que ainda faz pressupor o antagonismo Estado-cidad&o,
tratando como regra aquilo que é um caso-limite, que é o conflito direto dentro de um sistema

fechado, onde um superior é sempre e totalmente

202 ALEXY, 1997a, p. 239, em portugués p. 144 ss.
203 ALEXY, 1997a, S. 241-242, em portugués p. 249-250.
204
Idem.
295 | UDWIG, 2014, p. 373-374.
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superior, devendo ser colocado dentro de limites pelo direito. A funcdo do direito
fundamental vai além de questdes de poder e, especificamente, da defesa do individuo
contra um Estado poderoso.

Ao ultrapassar a posicdo estatica com posicdes definitivas, outra consequéncia é a
complexidade. Porquanto a controvérsia sobre o que resulta ser o objeto de certo direito
fundamental transfere-se para a controvérsia sobre quais posi¢fes se podem associar a certa
determinacdo fundamenta, isto €, quais normas associadas tém lugar em relacéo a certo texto

constitucional; por fim, a controvérsia passa para o ambito do procedimento e das regras

segundo as quais se processa essa associagao. I1sso diz tanto com questdes sobre interpretagéo,

como sobre argumentacdo juridica, tendo a ponderacdo como base do conceito fundamental

como um todo, inclusive na estrutura normativa advinda da teoria dos principios.
2.2.4 Classificacao liberal-analitica dos direitos fundamentais

A teoria dos status de Jellinek contemplou a diversidade funcional dos direitos
fundamentais, isto é, as faculdades da relacdo duradoura do individuo para com o Estado,
sendo o conceito de status desenvolvido em quatro tipos: status negativo (liberdade), o
positivo (posicdo de exigir prestacBes positivas), 0 passivo (sujei¢do a vontade do Estado) e o
ativo (participagdo na formacéo da vontade do Estado).

Alexy, usufruindo e aprofundando a teoria de Jellinek, reorganizou os direitos
fundamentais e exibiu uma classificagdo inovadora®®. Progrediu na ideia de direito publico
subjetivo desenvolvida pela teoria dos status; elaborou de forma ordenada e estruturada o
conceito de direito fundamental subjetivo. A operabilidade desse direito fundamental
subjetivo somente se faz possivel gracas a teoria do feixe e ao conceito de posicdes juridicas
fundamentais, de modo que o direito fundamental é, entdo, definido como um feixe de
posicdes juridicas fundamentais.

Houve, na classificacdo alexyana, uma contemplagéo das possibilidades dednticas (ser
permitido, ser ordenado e ser proibido) com os status, gerando uma classificagéo dos direitos
fundamentais em trés (3) diferentes posi¢des ou feixes juridicos. O primeiro, direito a algo,
que se subdivide em direitos a acfes negativas ou de defesa e a a¢Bes positivas ou direitos a

prestacoes, em sentido amplo,

208 ALEXY, 1997D, S. 171-194.
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subdividido em direitos a protecdo, direitos a organizacdo e procedimento e direitos a
prestacOes em sentido estrito ou direitos sociais fundamentais.

O segundo, liberdades, divididas em liberdades armadas e ndo armadas®”’, a depender,
respectivamente, de que a modalidade dedntica da permissdo para certa acdo seja, ou nao,
acompanhada de um mandamento de protecdo dirigido ao Estado. E, competéncias, que
podem ser positivas como negativas (do Estado), ndo é uma mera permissao de fazer, tém
carater de acdo institucional ou pressupdem regras constitutivas cuja infracdo ndo gera
ilicitude e, sim, mera deficiéncia ou nulidade do ato®®.

A classificacdo alexyana é especialmente importante porque deixa bem marcada a
posicdo de liberal da teoria dos direitos fundamentais. Na ideia de protegdo (mais ampla e
positiva, ou seja, conferir direitos a prestacdes) e de defesa (ideia classica, liberal, negativa), a
grande diferenca reside em que na defesa € proibida a intervencdo do Estado, enquanto na
protecdo, além da proibicdo de intervencdo do Estado, é exigido deste que se encarregue de
assegurar a abstencéo de intervencdes de terceiros.

Outras distin¢des interessantes abrigam os direitos de organizacdo e procedimento,
entre os quais Alexy enumera quatro grupos de acordo com o objeto desses direitos, a saber:
a) competéncias de direito privado (os direitos aqui sdo que o Estado formule normas
constitutivas para acOes juridicas de direito privado, ou seja, procedimentos para criacdo do
direito pelos cidaddos); b) procedimento em sentido estrito (judiciais e administrativos); séo
os direitos a uma protecdo juridica efetiva, especialmente dos direitos fundamentais; c)
organizacdo em sentido estrito (direito universitario, de radiodifusdo e cogestdo, ou seja,
direito a uma regulacdo da cooperacdo de numerosas pessoas orientada a determinados fins); e
d) formacdo da vontade estatal (direito a que o Estado formule normas que facultem

procedimentos de participacdo na formacdo da vontade estatal).

27 | UDWIG, 2014, p. 371, elucidou que “Alexy usa a expressdo Freiheiten e, respectivamente,

bewehrte Freiheiten (liberdades armadas com protecéo juridica) e unbewehrte Freiheiten (liberdades
ndo armadas de protecdo). S6 héa liberdade juridica quando houver uma alternativa de acédo. A
liberdade negativa é a que tem por objeto uma alternativa de acdo. A positiva é a que permite certa
acdo. As liberdades ndo armadas sdo uma permisséo para fazer algo mais que a liberdade de néo
fazer algo. Porém, elas ndo implicam o direito a ndo ser obstaculizado no gozo desta liberdade; se
houver uma protegdo para 0 gozo munida de correspondente instrumento juridico, entdo ser4 uma
liberdade armada”.

2BALEXY, 19974, p. 210-239, em portugués p. 218-249.
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Quanto aos direitos sociais fundamentais, como ao trabalho, & moradia, educacao e
previdéncia, sdo direitos do individuo contra o Estado a uma prestagdo. Alexy vé neste campo
grande variedade de normas fundamentais, que pode ser quanto ao grau de vinculacéo, quanto
a definitividade e quanto ao carater objetivo ou subjetivo. Vislumbra-se aqui a grave questdo
da tensdo entre liberdade e direitos sociais, cuja solugdo serd dividida na observancia das
diferengas normativas e na aplicacéo da teoria dos principios.

A grande relevancia dos direitos sociais fundamentais da-se, por um lado, pela
circunstancia de que faz emergir discussdes profundas de cunho da justica distributiva e, por
outro, pela maior dependéncia do procedimento de associagdo maior parcimoénia de
determinacdes constitucionais textuais®®®.

Ponto alto, na teoria alexyana, € a cientificidade da discussdo de principios como
normas dotadas de functores dednticos e submetidas a procedimentos controlaveis de
ponderagdo, que ¢ um sentido contrario das “axiologias flutuantes sobre uma terminologia
constitucional semanticamente aberta”?'°,

Enfim, ressaltamos que Alexy registra modelos de fundamentacdo®! dos direitos
humanos/fundamentais e, apds afastar os referidos modelos ou abordagens, sustenta que
somente uma teoria do discurso, cujo centro consiste no argumentar racionalmente
reasoning), pode estabelecer uma validade universal dos direitos humanos, pois so ela pode
tornar explicito o que vai implicito na pratica humana.

Na sétima abordagem, oferece-se uma explicacdo em trés passos: (1) as praticas de dar
e pedir razdes implicam regras do discurso; (2) necessidade da préatica discursiva; (3)
transicdo do discurso a agdo, 0 que pressupde a autonomia, consenso em discurso ideal e a

unido entre teoria do discurso, democracia e direitos humanos?'2.

299 ALEXY, 1997h, S. 420.
2191 UDWIG, 2014, p. 368-369.

! Apresentou seis modelos: o religioso, o intuicionista, o consensual, o sociobiolégico, o
instrumentalistico e o cultural. ALEXY, R. Discourse theory and fundamental rights. In: MENENDEZ,
A. J.; ERIKSEN, E. O. (eds). Fundamental rights through discourse: on Robert Alexy’s legal theory.
European and theoretical perspectives. Arena Report, Oslo, n. 9, 2004, p. 35-51. Disponivel em
<http://www.sv.uio.no/arena/english/ research/publications/arena-

ublications/reports/2004/Report_09_04.pdf> Acesso em: 19 nov. 2014.

12 ALEXY, Robert. Discourse theory and fundamental rights. In: MENENDEZ, Agustin J.; ERIKSEN,
Erik O. (eds). Fundamental rights through discourse: on Robert Alexy’s legal theory. European and
theoretical perspectives. Oslo: Arena Report, n. 9, 2004, p. 35-51. Disponivel em:
<http://www.sv.uio.no/arena/english/ research/publications/arena-
publications/reports/2004/Report_09_04.pdf> Acesso em: 19 nov. 2014.


http://www.sv.uio.no/arena/english/%20research/publications/arena-publications/reports/2004/Report_09_04.pdf
http://www.sv.uio.no/arena/english/%20research/publications/arena-publications/reports/2004/Report_09_04.pdf
http://www.sv.uio.no/arena/english/%20research/publications/arena-publications/reports/2004/Report_09_04.pdf
http://www.sv.uio.no/arena/english/%20research/publications/arena-publications/reports/2004/Report_09_04.pdf
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2.2.5 A concepgao alexyana de direitos fundamentais sociais

A validez de uma norma ha quando for identificada a origem numa fonte formal,

conforme a teoria tradicional das fontes®*?

. Assim, sob a perspectiva da fonte do direito, pode
ser questionado sobre onde se encontram formalmente normas dos direitos sociais que,
diferentemente das normas de direitos fundamentais, ndo sdo sempre ligadas a lei
constitucional. Nesse contexto também sdo inseridas as determinacGes de direitos
fundamentais (Grundrechtsbestimmungen)?*.

A indeterminacdo normativa inclui a indeterminagdo semantica que é comum a todas
as disposi¢cbes normativas. E caracterizada, segundo Gavido Filho?™, “sempre que de uma
disposicdo juridica ndo se pode retirar de maneira exaustiva 0 conjunto total de seu
significado normativo”. Essa indetermina¢do advém, especialmente, pelo fato de que a
constituicdo é um documento politico antes de se haver concepgdes juridico-sistematicas®:®.

Nesse sentido, deve ser compreendido que as normas de direitos fundamentais néo
estatuidas diretamente da Constituicdo tém a mesma qualidade de direito fundamental das
normas diretamente estatuidas e, por essa razdo, se livram do jogo politico, das maiorias
parlamentares conjunturais e episddicas, das peripécias da governabilidade e da

discricionariedade em geral. Né&o ha

213 A sintetizagdo primorosa de LUDWIG, 2014, p. 311-312 sobre validez merece a transcricio: “termo

cujo referente consiste num dever-ser, acerca de cuja proposi¢cao se pode predicar a validade (ou a
invalidade), e ndo um fato, integrante do universo dntico (ser), acerca de cuja proposicdo se pode
predicar a verdade (ou falsidade)’. Apesar de ressaltar no plano especifico das normas de direitos
fundamentais associadas, pode expandir para outras normas constitucionais. Avalia-se no plano
pratico juridico, iluminados “pela teoria da argumenatica, regida pela deontologia e por uma
concepgao de verdade que ndo se limite a semantica, mas inclua a dimensao pragmatica”.

14 Razdes para utilizagdo dessa terminologia encontra-se em LUDWIG, 2014, p. 61. Em ALEXY,
1997a, p. 532 em portugués p. 551, as normas de direito fundamental tém um carater duplo, como
regras ou principios.

> GAVIAO FILHO, A. P. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderacéo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 35. Pulido elenca da indeterminag&o normativa, distribuidas da
seguinte forma: 1) a indeterminacdo semantica stricto sensu (ambiguidade, vagueza e abertura dos
termos); 2) a indeterminacdo sintatica (incerteza gerada pelas relacbes entre os termos); 3) a
indeterminacdo estrutural (possibilidade de uma norma ser cumprida de diferentes maneiras); 4) a
redundancia (concorréncia de disposi¢cdes fundamentais para 0 mesmo direito fundamental); e 5) a
indeterminagdo pragmética (dividas sobre o carater normativo de certas expressdes textuais). O
proveito dessa classificagdo, porém, reduz-se a indicagdo da multidimensionalidade causal e da sua
relacdo quase direta com as dimensfes da linguagem, o que deve ser considerado na interpretacdo
de direitos fundamentais (PULIDO, C. B. El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 99-110).

1 BOROWSKI, M. La estructura de los derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colémbia, 2003, p. 28.
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permanéncia na legislacdo ordinaria; o caminho é o da interpretacdo constitucional e esta é a
hierarquia.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu os direitos sociais, porém coube a
jurisprudéncia avancar e consolidar esses direitos daquela natureza, inclusive com utilizac6es
da interpretacdo associada a normas ndo escritas constitucionalmente. Nos direitos sociais,
guando numa interpretagdo constitucional como direitos fundamentais tem de associar tais
normas a determinacdes que ndo expressam normas que concedam direitos subjetivos®’ a
prestacOes, o fundamento tem que ser objetivo, que muito difere muito da discricionariedade
judicial®®.

O direito enquanto ciéncia de um campo do dever-ser envolve trés fungdes normativas
ou dednticas, que ultrapassam o puro silogismo dedutivo e trafega com discurso
argumentativo que inclui os argumentos substanciais. Nas discuss@es sobre elementos morais
no direito vislumbram-se diversos aspectos que apontam a necessidades de elementos de
justificacdo externa e contelidos morais proprios dos direitos humanos na interpretacdo de
direitos fundamentais de escassa regulacdo textual, como os direitos sociais. No entanto,
deve-se ter atencdo para tentativas de moralizacdo material do direito, bem como a
arbitraria fixacdo de normas subjetivas de direitos fundamentais.

A concepgdo procedimental de Alexy dos direitos fundamentais que distingue do
conceito formal ndo os restringe a um catalogo. Se assim ndo é, pode haver violacdo ao
principio da democracia ao se invadir o campo legislativo®'°.

Ludwig examinou amplamente regras do processo de associacdo na concepcao formal
procedimental de direito fundamental em conjunto com a ideia de institucionalizagdo. Nesse
contexto, enfatizou que as normas de direitos fundamentais associadas, no campo dos direitos
sociais, séo a perfeita ilustracao da “gravidade do problema também pelo motivo de que esse

59220

terreno € deveras conflituoso”*". Tanto que Alexy “atribui a qualidade da “explosividade

politica”

2" Nem sempre as normas associadas sempre equivalem a direitos subjetivos, porquanto podem

corresponder a outros tipos de posi¢des dentro do conceito de direito fundamental, tomado como
feixe de posicoes.
218 ALEXY, 1997a, p. 419 em portugués p. 433. Alexy exemplifica com decisdes do Tribunal
Constitucional sobre a assisténcia social minima ou o direito fundamental a um “minimo vital”, do
numerus clausus (nimero de vagas de estudo) e da organizacdo do ensino universitario (direito a
E)lrgesta(;éo normativa).

ALEXY, 1997a, p. 435 em portugués p. 450.
220 | UDWIG, 2014, p. 328.
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(politische Brisanz)®*

pelas inevitaveis implicacGes politico-ideoldgicas que acarreta, em
especial nos efeitos redistributivos dos direitos fundamentais sociais.

Alexy defende a integracdo dos direitos sociais através da imposicao de tributos aos
contribuintes com intervencdo nos direitos fundamentais dos mesmos para que 0 tesouro
publico custeie prestagdes relativas ao minimo existencial; ou a imposi¢do do custo de direitos
sociais diretamente a terceiros como, por exemplo, as empresas.

Zippelius alerta que os efeitos da atuacdo jurisdicional em relacdo a politica social em

geral:

Em suma, uma politica social condicionada a situacdo ndo se deixa programar
plenamente por meio de um esquema rigido de enunciados de direito constitucional
nem se deixa traduzir em cada detalne num sistema de pretensdes de direito
fundamental??.

Os direitos sociais fundamentais, segundo Ludwig, sdo o lugar por exceléncia de
afloramento de normas de direitos fundamentais associadas porque residem além do
diretamente estatuido do conjunto de fixagdes do que é ordenado, proibido ou permitido no
texto constitucional, a ser apurado no caso concreto. A importancia da subjetivacdo dos
direitos fundamentais com pouca regulacdo constitucional repousa na caracteristica de
principio das normas fundamentais e a sua imponibilidade??*.

Enfim, Alexy ndo menospreza os problemas politicos porque defende o Direito como
discurso e possuidor de uma pretensdo de correcdo®*, que engloba tanto a moral quanto a

politica. Ludwig acentua que, na teoria do Alexy, ndo se professa a

221 Al EXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro

de Estudios Constitucionales, 1997, p. 426-427, também interligado com 189 a 194, e 395 189 ;
Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
440-442. Também examinado em ALEXY, R. Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de
direitos fundamentais no estado de direito social. In: . Constitucionalismo discursivo, p. 55-
69.

22 7Z|PPELIUS, R. Teoria geral do estado. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997, S.
356 apud LUDWIG, 2014, p. 328.

223 LUDWIG, p. 552 e 566. O jurista fez uma andlise da construcéo da decisdo do STF, no exercicio
da funcdo de proteger os direitos fundamentais contra as decis6es da maioria, sobre a protecédo
juridica dos casais homoafetivos, que foi da conjuncdo de determinacfes de direito fundamental
constitucionais com carater de principios como da igualdade e da dignidade. Dessa decisdo advieram
outras concedendo direitos sociais constitucionais como a licenga-maternidade e licenca-paternidade,
entre outros.

224 Segundo GAVIAO FILHO, op. cit., p. 136, a pretens&o de correcdo no discurso juridico ndo se
refere a que as proposicbes normativas sejam absolutamente racionais, sendo fundamentaveis
racionalmente no ordenamento juridico valido.
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inelutabilidade das determinacBes j& sedimentadas, nem a sujeicdo aos CONSeNsos
historicamente dados, bem como a colisdo de interesses e a participacdo dos individuos na
interpretacdo de suas/seus necessidades/interesses estdo na base da teoria do discurso que
molda, também, a teoria do discurso juridico”. Também pontua que a subsisténcia dos direitos
fundamentais, numa sociedade organizada politicamente, € possivel quando se puder fazé-lo

de forma que a interpretacao e a aplicacao sejam rastreaveis racionalmente.

226 A forma de argumentacdo de direitos fundamentais: o principio da

proporcionalidade

A solucdo de conflitos dos direitos fundamentais é através da mitigacdo de um direito
em detrimento de outro. Alexy, desta forma, desenvolveu que a prépria relativizacdo da
incompatibilidade com os direitos fundamentais seria a solucéo conflituosa entre a liberdade e
outros direitos.??

O alicerce constitucional da proporcionalidade é a dignidade da pessoa humana®® que
reconhece a necessidade e a garantia dos direitos fundamentais. Essa coexisténcia
constitucional, entre direitos e garantias constitucionais expressos e implicitos, decorre do
regime e dos principios por ela adotados.?*’

A teoria dos principios esta, inegavelmente, ligada & méaxima da proporcionalidade por
causa do da necessidade de sopesar a relevancia da aplicacdo de cada principio no caso
concreto. No modelo de principios, é possivel falar em restricao a direitos fundamentais.

A natureza principioldgica das normas de direitos fundamentais decorre da restricao e
a restringibilidade dos direitos fundamentais entre os principios colidentes.?”® Essa garantia do
contedo essencial ndo cria na proporcionalidade nenhum limite adicional a restricdo
jusfundamental, pois é suficiente que as razdes que justifiguem a afetacdo de um direito

tenham a mesma relevancia. Neste sentido, Alexy esclarece:

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008, p. 391.

228 Art. 1°. da CF

22T Art. 5°, § 2° CF § 2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

228 ALEXY, ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 295-296.



86

A lei do sopesamento exige, no caso de um aumento na intensidade da afetagdo da
liberdade, que o peso das razbes que fundamentam essa afetacdo também
aumente’(ALEXY, 2008, p. 352).

Outro ponto importante, é que os direitos fundamentais ndo podem ser divididos de
uma forma tdo refinada que excluam impasses estruturais que poderiam torna-los sem
importancia — ou seja, impasses reais no sopesamento —, de forma a torna-los praticamente
sem importancia.?*°

Alexy recorreu ao conceito da ciéncia econdmica de curvas de indiferenca (relacdo de
substituicdo de bens que obedecem a lei da decrescente taxa marginal de substituicdo) na
ponderacdo. Mas 0 aproveitamento desse conceito para ponderacao de direitos fundamentais
faz-se por meio da ideia de “curvas de indiferenca corretas” que sdo estabelecidas por um
tribunal constitucional.

Nesta direcdo sdo examinados os (sub)principios da idoneidade, que é ligado com a
ideia de otimizacdo, nos moldes de Pareto, entre dois principios opostos; da necessidade,
pede que se escolha aquele meio que intervenha menos em principio oposto; e o da
ponderacdo propriamente dito que tem o seguinte: “Quanto mais alto ¢ o grau de ndo-
cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior tem de ser a importancia do
cumprimento do outro.” %

Ludwig®®? ressalta que o principio da proporcionalidade como guia da ponderacdo ndo
representa garantia contra um abuso retérico quando ndo poderia ser mais um sinénimo de
racionalidade e bom senso, que poderia ser tomado como um conceito vago de serventia geral
e que poderia apenas dourar um argumento fraco. Assim, observou que por detras da estrutura

argumentativa da proporcionalidade operam-se diferentes modelos de argumentacéo.

2.2.6.1 Proporcionalidade como proibicdo de excesso na intervencdo em direitos

fundamentais

E considerado o limite das barreiras ou barreira-barreira porque restringi a
restringibilidade dos direitos fundamentais; vem sendo particularmente utilizado para medir a

vinculagdo do legislador nas reservas de lei e também para examinar a

229 |pidem p. 352.

%0 |pidem p. 611.

2L ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacdo e racionalidade. Constitucionalismo
discursivo. 3. ed. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 111.
82 | UDWIG, p. 448,
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solucdo das colisdes de direitos fundamentais. Os passos sdo quatro®®®: identificacéo isolada

de finalidade(s) e meio(s) que permite clareza quanto ao campo de atuacdo do principio e
evita a antecipacdo da ponderacdo ou a selecdo indevida de possibilidades; idoneidade ou
propriedade, ou utilidade do meio para a finalidade, aqui basta uma aptiddo parcial, pois s6 o
meio completamente imprestavel é inconstitucional; a necessidade do meio e da lei que o
elegeu, podem ser pesquisados ndo somente meios mais suaves, que menos intensamente
interfiram no direito fundamental e que atendam, com a mesma eficécia e intensidade, todas
as finalidades eleitas pelo legislador; no exercicio de sua prerrogativa de estimacéo; e, por
fim, o proporcionalidade em sentido estrito, cuida-se do momento da ponderagéo de
vantagens e desvantagens, que ndo busca a otimizacdo de todas as imaginaveis relaces

finalidade-meio, por ser reservada a prerrogativa do legislador.

2.2.6.2 Proporcionalidade como proibicdo de insuficiéncia em deveres de protecdo de

direitos fundamentais

Na ponderacdo com direitos de protecdo had peculiaridades que desembocam em
resisténcias em razdo de uma expansao e de consequente hiperconstitucionalizagdo do direito,
prefere a reducdo do espectro dos direitos fundamentais a defesa do individuo contra o estado.

Assim, hd um temor de inflacdo da jurisdi¢cdo constitucional. Mas, ao invés de um
retrocesso ao estado liberal ou, de uma superdeterminacdo de todo o direito
infraconstitucional pela constituicdo, Alexy apresenta um terceiro caminho que sdo deveres de

protecdo estruturados.?**

A questdo central, conforme desenvolvida na parte primeira deste
trabalho, do modelo de estruturagdo da ponderacdo com direitos de protecdo, é a
alternatividade das possibilidades de protecéo.

Aqui, em regra, ao tribunal compete apenas uma instancia de controle, pois lhe
incumbe somente comprovar se um dever de protecdo esta violado por omissdao de medida

suficiente; nd&o lhe cabe dizer como o dever de protegdo deveria ser

2% MICHAEL, Lothar. Grundfalle zur Verhalnismassigkeit. JuS, 2001, Heft 7, S. 654-659; Heft 8, S.
764-767; Heft 9, S. 866-870 apud LUDWIG, p. 448-551

2% ALEXY, Robert. Zur Struktur der Grundrechte auf Schutz. In: SIEECKMANN, Jan-R. (Hrsg.).

Die Prinzipientheorie der Grundrechte: Studien zur Grundrechtstheorie Robert Alexys. Baden-
Baden:

Nomos, 2007, S. 105-121, S. 108 apud Ludwig p. 452-453.
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cumprido, a ndo ser na situagdo em que somente um Unico € meio de maneira mais idonea,

mais efetiva e mais conveniente basta a protecéo.
2.2.6.3 Proporcionalidade como barreira nos principios da igualdade.

O conceito de igualdade de tratamento no qual nenhuma diferenca existe de tal espécie
ou tal importancia que possa justificar tratamento desigual, bem como no inverso, é ordenada
uma diferenciacdo se uma regulacdo tiver consequéncias que nédo se pudesse mais justificar
tratamento igual.

As possiveis violagdes ao principio geral da igualdade, seja na proibicdo de
discriminacdo, sdo anotadas que o principio da proporcionalidade, para além de mero controle
de arbitrariedade, somente se aplica em casos de desvantagens para um grupo por
diferenciacdo associada a caracteristicas pessoais (discriminagdo de uma minoria considerada
qualitativa, ndo numericamente) ou em casos de atingimento dos direitos de liberdade por
tratamento desigual; ou ainda aos direitos especiais de igualdade, isto é, na avaliacdo da
justificacdo de diferenciacbes em face das especiais proibiges de discriminagédo, ressalta

Ludwig.”®
2.3 DEMOCRACIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O processo democratico é o resultado direto da formacdo de instituicdes democraticas.
A natureza da democracia é levar o cidaddo a sério, e neste sentido a afirmacdo de Alexy é
contundente: “Democracia ¢, sob esse aspecto, reflexiva”?*®, A teoria do discurso leva ao
estado constitucional democratico porque coloca duas exigéncias fundamentais ao contetdo e
a estrutura do sistema juridico: direitos fundamentais e democracia®’.

A relacdo dos direitos fundamentais e democracia foi explicada através de trés
modelos por Alexy?®. O primeiro, 0 ingénuo, que ndo consegue imaginar — e também n&o
logra ver — a possibilidade de conflitos entre os direitos fundamentais e a democracia, apenas

pela razéo de que, sendo ambas as coisas boas e nédo

2%5 | UDWIG p. 454-456

2% ALEXY, R. Minha filosofia do direito a institucionalizacdo da razdo. Constitucionalismo
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011b, p. 28.

SIALEXY, R. A institucionalizac&o da razéo, p. 33.

28 ALEXY, R. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de
direito social. In: Constitucionalismo discursivo, p. 52.
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podendo haver conflito no interior do bem, aquele ndo seria sequer possivel; neste Alexy foi
categorico: “Essa perspectiva ¢ muito bonita para ser verdadeira”.

No segundo, idealista, concede a possibilidade de haver finitude e escassez a
determinar a ocorréncia de conflito entre os bens da democracia e direitos fundamentais, mas
que, no entanto, considera, a moda rousseauniana, que os cidadaos nao tém a temer que leis
ditadas pelo povo, numa democracia, venham a violar os seus direitos. E o terceiro, realista,
preocupa-se com a institucionalizacdo dos direitos do homem no mundo como ele é. H& uma
consciéncia de que a relacdo entre democracia e direitos fundamentais caracteriza-se pela
conflitividade e contraditoriedade, sendo um jogo em que direitos fundamentais e democracia
ora se aliam, ora se combatem. Neste jogo, € inserida a representagcdo argumentativa perante o
tribunal constitucional, que atua para além da representacdo tradicional do cidadao.

A conexdo entre discurso e direitos fundamentais tem uma funcdo mediadora das
ideias da liberdade e igualdade. Elas s@o condicionantes da racionalidade do discurso e, ao
mesmo tempo, com elas esta fundamentado o proprio nlcleo dos direitos fundamentais.

A dualidade na concepcdo democratica, como procedimento de decisdo e
procedimento argumentacdo, gera a necessidade de institucionalizacdo ou da democracia

deliberativa.
2.3.1 Democracia de identidade como ameaca aos direitos fundamentais

A Teoria do Estado contemporanea hd de conferir a devida atencdo aos direitos
fundamentais. Nesse sentido, reconhece-se a dignidade da legislacéo, a ponto de sustentar que
a democracia parlamentar, influenciada pela tradicdo do parlamento britdnico com base no
common law, é de se conceber historica e teoricamente a partir da transposicdo do pensamento
do processo juridico para o processo politico da legiferacdo em uma busca pela decisdo mais
racional possivel; para esse fim, adotou-se a inclusdo de todos no processo de criacdo do
direito®®. Porém, de maneira mais abrangente e sélida, Alexy defende a representacio

argumentativa.

2% Esta inclusdo qualifica-se como um processo dialético. Porém, n&o significa “que se move moto

proprio de polo em polo, entre positividades e negatividades a busca de uma sintese perfeita ja
dada”; também n&o significa um processo em que o singular sucumba ao universal. Nesse sentido,
sobre a relagdo universal/singular no ambito das ciéncias do espirito em face da teméatica da
subsuncao das ciéncias empiricas, assim como sobre a tomada de posicdo em relagdo a dialética
hegeliana. A abertura e a contingéncia da histéria ndo podem ser suprimidas pela ideia de um
processo dialético que tenha o conddo de antecipar o exercicio da liberdade, suprimindo-lhe a
espontaneidade inerente (KRIELE, M. Einfihrung in die Staatslehre. 6. uUberarb. Aufl. —
Stuttgart/Berlin/Kéln: Kohlhammer, 2003, S. 205 apud LUDWIG, 2014, p. 205-206).
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Ignorar questdes de poder pode leva a frustragcdes, bem como pode ser equivocada a
concepcédo de que a complexidade dos direitos fundamentais a partir da acanhada férmula da

vetusta teoria da separacdo dos trés poderes. Tanto que Loewenstein®*

advertiu que os
constitucionalistas liberais classicos, obcecados pela mistica da lei como expressdo da
vontade geral, tomada como instrumento da racionalizacdo do poder, olvidaram o fato da
lideranca ou comando politico, ou seja, que as fungdes estatais sdo, também, instrumentos de
exercicio de mando para um grupo social reduzido e articulado. Por isso, a separacdo de
poderes, tomada como dogma na teoria tradicional, ja ndo encontra eco na atual sociedade
massificada e repleta de ideologias.

No coragdo da democracia, porém, persiste o desafio de explicar o problema da
legitimidade, que se agudiza na atividade legislativa. Hesse encontra, entdo, a resposta no
principio da maioria, que se apresenta como um meio de legitimacao dos governantes em face
dos governados. Assim, direciona para uma justificativa funcional, segundo a qual a
necessidade do principio da maioria decorre de que, quando o principio da conciliacdo ndo
consegue resolver todas as questdes, € necessario um modo que possibilite decidir.

Isso ndo significa que o principio da maioria justifique qualquer decisao, assim como a
sua defesa ndo implica adesdo de Hesse ao decisionismo. E a sua repulsa a essa postura,
também perfilhada por Alexy, introduz o tema das variantes possiveis do conceito de
democracia, entre as quais algumas se podem reputar mais racionais que outras, e outras
podem simplesmente ser incompativeis com 0s pressupostos ja assentados de uma teoria que

confira um lugar relevante para 0S direitos

%9 LOEWENSTEIN, K. Teoria de la constitucién. Barcelona: Ariel, 1970, p. 61. Uma posicéo
contraria as funcbes estatais € a que questiona a concepcao funcional hoje dominante na Teoria do
Estado, que consiste em que o poder € justificado ndo mais pela sua fonte, mas pela funcdo que ele
cumpre, ou, dito de outro modo, o poder no Estado funcional € um poder legitimado pelos seus fins.
Que pode ser um indicativo de uma sociedade ao mesmo tempo inquieta e acomodada, que deseja
que o Estado gerencie todas as questbes relevantes para a sobrevivéncia, de um modo racional e
técnico (especialmente pelo planejamento), em detrimento da nogédo tradicional de politica como luta
pelo poder; assim, agora ndo é tdo importante chegar ao poder, mas como exercé-lo (Cfr. BURDEAU,
G. O estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 167; 137-176).
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fundamentais e, mais especificamente, para a possibilidade de normas de direito fundamental
associadas mediante argumentacao.

Hesse?*!, com efeito, tornou claro o posicionamento contra o decisionismo, isto é, a
concepcao material dos direitos fundamentais, o conceito de democracia e de poder que
defende os aniquila, quando examinou o0 conceito de democracia e, especialmente, da
democracia da identidade. Essa é uma tentativa de transformar em realidade identidade de
governantes com governados sem mediacdo que ndo pode dar certo, pois leva em si 0 perigo
de converter-se em dominio total.

De fato, o decisionismo, em geral, ndo se apresenta como solugdo adequada para a
problematica dos direitos fundamentais porque repousa sobre uma concepcdo material dos
mesmaos e, sobretudo, porgue o conceito de democracia e de poder que defende os aniquila.

Tomando como linha condutora do pensamento as ideias da necessidade da decisao
politica e de neutralidade num Estado de partido pluralista, Schmitt** buscava a unidade por
meio do recurso a doutrina, desenvolvida inicialmente por Benjamin Constant, do poder
neutro. Essa doutrina foi combatida por Kelsen em “Quem deve ser o guardido da

242 no qual atacou o carater ideoldgico, ressaltando a circunstancia de que o

Constitui¢ao?’
maior perigo a Constituicdo consistia justamente no abuso da prerrogativa de o Presidente
editar decretos de necessidade que autorizavam a suspensdo de direitos fundamentais e 0 uso
de forca.

Também demonstrou que a propria ideia de neutralidade € um argumento a favor de
uma jurisdicdo constitucional, ou seja, a guarda da constituicdo exercida por uma instituicao
que atuasse como controle constitucional sem participar do jogo politico-partidario e do
antagonismo parlamento/governo, pois exercida por magistrados dotados de prerrogativas
funcionais que lhes assegurem independéncia e favorecida pelos mecanismos do processo
judicial.

O maior risco na jurisdicdo constitucional, portanto, é quando se unem uma livre
ponderacdo de valores e uma concepgdo material de constituicdo no seio de uma democracia

da identidade. Nesse sentido, resume Ludwig?**:

1 HESSE, 1998, p. 118.

242 Segundo Ludwig, 2014, p. 266, Kriele associou a democracia da identidade ao pensamento de
Carl Schmitt, para quem, democracia significaria “identidade de dominantes e dominados”. Cfr.
KRIELE, M. Einfiohrung in die Staatslehre. 6., Uberarbeitete u. erweiterte Auflage.
Stuttgart/Berlin/Koln: Kohlhammer, 2003, S. 242.

243 KELSEN, H. Jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 237-298.

¥ LUDWIG, 2014, p. 269.
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Contra isso toda cautela é pouca, como advertido desde longa data por Kelsen.
Nenhuma énfase é demasiada quando se trata de mostrar, como ele o fez, que uma
doutrina da democracia da identidade, calcada numa ideologia politica vetusta
(reelaborada) resistente a jurisdicdo constitucional, elabore uma teoria material da
constituicdo cujo resultado serd o enfraquecimento de uma das principais funcdes —
se ndo a maior — de qualquer constituicdo, consistente na protecdo dos direitos
fundamentais.

O controle de constitucionalidade exercido por tribunal é que a representacao
argumentativa de Alexy ocorre desde que tribunais se tém ocupado em prestar jurisdicdo de
defesa e protecdo de direitos fundamentais. Assumir que se trata de uma representacdao
argumentativa apenas agrega mais clareza e mais seguranga a uma préatica, pois Ihe impde
consciéncia mais aguda de suas exigéncias e da sua responsabilidade. E claro que a
ponderacdo faz exigéncias maiores a jurisdicao constitucional. Mas como Alexy demonstrou
quanto a tese do conteudo essencial, a metodologia tradicional também utiliza de
ponderagBes, ainda que ndo o reconhega e, assim, age com menor controle técnico e
responsabilidade.

A previsdo da separacdo de poderes e um catalogo de direitos veio somente ap6s duas
grandes guerras e as terriveis experiéncias totalitarias do fascismo, nazismo e estalinismo®*.
Aquelas exigéncias séo vistas como mutuamente implicadas e fortemente unidas, de modo
que a ordenacao fundamental da comunidade tem de, necessariamente, passar pela protecao
dos direitos fundamentais (e ndo mera declaracdo de direitos de liberdade) e a estrutura da
organizacdo do poder fique potencializada.

Entretanto, hd um sentido para a unidade do poder politico e para que a democracia
aproxime-se do ideal de governo pelo povo, e que dentro do Estado reine paz. Mesmo com a
cisdo que o poder provoca entre governantes e governados, esta ndo é engendrada pela
imposicdo de uma ideia unificadora, nem por um consenso popular de bases precérias e de

riscos elevados, pois é possivel

5 ARENDT, H. Origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das

Letras, 1989. No totalitarismo a ideia de representacdo se vé sufocada ou substituida pela da
identidade da massa com o lider. O simulacro de partido, que envolve os demais 6rgdos estatais, é
apenas expressdo de um movimento; seu oposto ndo € outro partido que expresse interesses
divergentes e racionalmente discutiveis, mas ¢é a ficgdo do “inimigo objetivo” a ser eliminado. Pode se
caracterizar, o totalitarismo, por amorfismo estrutural, com a diluicdo das estruturas e instituicdes que
garantem a protecao do individuo e a racionalidade; dissolve-se a distingao entre lei e ética; a ligagao
de cada um com o lider é feita diretamente, mas como parte indefinida de uma massa identificada
com o lider, ndo como individuo; ndo ha camadas intermedidrias a deter ou suavizar o poder, que é
total; a sede do poder se faz misteriosa, e tudo o que se pede é obediéncia cega, cuja contrapartida
nao € a autoridade, mas o terror.
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no consenso haver uma ambiguidade intrinseca porque pode incluir tanto a aceitagdo do que
existe como daquilo que (apenas) se promete.

O sentido restrito e meramente regulativo da ideia de unidade na democracia reclama
uma rearticulacdo do conceito de poder soberano. Para Kriele, pode-se pensar o governo do
povo sem voltar para democracia da identidade, quando o soberano seria 0 povo, presente e
capaz de agir e que se governa a si mesmo. Mas isso s6 poderia ocorrer como um principio
que expressa um ideal, um caso-limite teorético, impossivel de ser concretizado na pratica. O
resultado pratico consiste nas instituicdes do Estado constitucional democratico, ou seja, nas
instituicdes que concretizam o principio da democracia representativa, sob pena de incursdo
numa justificacio da ditadura®*.

O risco da ditadura, seja autoritaria ou totalitaria, nunca pode ser menosprezado por
quem almeje a salvaguarda dos direitos fundamentais. E sob essa perspectiva que se mostra
perigoso todo conceito de democracia que ndo consiga trabalhar com o conflito (que a
democracia de identidade nega existéncia e 0 que conduz a tendéncia de reprimi-lo), que
pressupde uma teoria que abriga a discussdo racional dos interesses pelos proprios
envolvidos, o que implica a relacdo especial ou unidade entre democracia e direitos

fundamentais®*’

. A protecgdo constitucional assegurada a minoria em conflitos contra maioria,
bem como a liberdade do processo politico e dos participantes, ¢ uma face importante da

funcdo democratica dos direitos fundamentais.
2.3.2 A dignidade e/ou neutralidade da legislacdo nos direitos fundamentais

Na sociedade dindmica é inescapavel a mediacdo através de Orgdos especiais de
direcdo e formacdo da vontade politica. Dessa relacdo tensa entre povo e parlamento, foi
necessario constitui em Orgdo especial competente e organizado institucionalmente, sem
identificacdo material com o povo, para a decisdo das questdes fundamentais a coletividade.
Orgéos especiais s30 importantes porque o povo ndo pode decidir sobre todos os assuntos da

vida estatal, isto é, 0 povo néo

25 KRIELE, 2009, p. 235.
" HESSE, 1998, p. 118-9, 123 ss, e 138-9.
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participa diretamente da formacdo da vontade politica, por isso a necessidade de 6rgédos
especiais®®.

A concepcao de democracia em uma forma dinamica e concreta € um processo que se
da em conexdo com a realidade de um povo com seus conflitos e suas instituicbes. Assim, a
norma de que todo poder estatal emana do povo ndo simula uma unidade de vontade do povo,
sendo ela teria de pressupor aquela multiplicidade e divergéncia, que torna necessaria sempre
de novo a producédo da unidade politica como condicdo do nascimento e da atividade do poder
estatal.

O principio da maioria € parcialmente capaz de formar uma unidade, pois retine em si
a vontade da maioria, porém precisa de justificacdo adicional quanto aos dissidentes. Dai a
necessidade de que haja oposicdes relativas que possam ser superadas e com possibilidade de
alternancia na formacédo da maioria. Em consequéncia, para que a Constituicdo ndo abandone
as minorias a ditadura da maioria, deve prover mecanismos de oportunidade igual e de
protecdo das minorias, como a previsdo de eleicGes regulares livres e iguais, sistema
pluripartidario e a divisao dos poderes.

A neutralidade ndo é numa condicdo especifica do Estado, nem uma redoma de
indiferenca, mas todo o Estado constituido pela ordem fundamental empenha-se pela protecdo
dos direitos fundamentais. Assim, Estado garante e protege a confissao religiosa e ideoldgica,
mas ele préprio é religiosa e ideologicamente neutro, ndo religioso e ideologicamente
indiferente.

Avulta a determina¢ao de competéncias “negativas” aos poderes estatais (a comegar
do Poder Legislativo), para evitar qualquer violacdo dos direitos fundamentais. Mas, além
desse aspecto negativo, a relacdo entre legislacdo e direitos fundamentais tem outro, de
“natureza positiva”, que, para poder se tornar eficaz, a maioria dos direitos fundamentais

carece de organizacao juridica das

%8 A necessidade da representacao foi desenvolvida pelos maiores pensadores. Em Montesquieu: “A

grande vantagem dos representantes € que eles séo capazes de discutir os assuntos. O povo néo €
nem um pouco capaz disso, 0 que constitui um dos grandes inconvenientes da democracia” (Cfr.
MONTESQUIEU. O espirito das leis. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 171. Em Aristoteles,
como bem lembrou Ludwig, ja antevira o perigo, inerente as democracias, de que a forgca do nimero
da maioria imperaria sobre as pessoas de bem; por essa razdo recomendou que ndo se entreguem
0s cargos mais importantes a maioria dos cidadaos livres por causa da sua corrupgdo e ignorancia,
mas que, ao invés disso, pudessem participar através da eleicdo e censura (Cfr. ARISTOTELES. A
politica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 173. Também em KANT, I. Sobre la paz
perpétua. Madrid: Alianga, 2012, p. 56 sentenciou: “Toda forma de governo que no sea
representativa es em propriedade uma no forma [...]", em portugués A paz perpétua e outros
opusculos. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2008, p. 141).
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condicBes de vida e ambitos de vida que eles devem garantir, que inicialmente é dever da
legislacdo®®.

Nesse sentido, Alexy harmoniza a forca vinculante dos direitos fundamentais com a
dignidade e vinculatividade da lei. Exemplificando, o engate preciso entre as teorias da
norma, da argumentacdo e dos principios estd no carater duplo das normas de direitos
fundamentais, que é de regras e principios. Outro meio de ajuste consiste no arranjo entre a
teoria da norma e a teoria dos status, que preside a ideia de direito fundamental como um
feixe de posic¢des, 0 que adensa e sofistica entre direitos fundamentais e legislacdo, por meio
de diferenciacdes das vérias posi¢fes que se podem identificar na aplicacdo de direitos
fundamentais®®.

Nessas conciliacdes, a teoria dos direitos fundamentais ndo amesquinha o legislador,
pois a apuragdo “dos conceitos definitorios de sua esfera de atuagdo, com a determinagdo do
conteldo e da extensdo da sua vinculagdo a Constituicdo e ao controle pelo tribunal

constitucional, é que traz a lume a verdadeira dignidade da legislagio”*"

, a qual supre a
necessidade que os direitos fundamentais tém de organizacao juridica.

Perquirir sobre neutralidade e/ou dignidade na legislacdo envolve, necessariamente, a
jurisdicdo constitucional, que pode ser atingida frontalmente com atividades judiciais
politicas, quando oriundas da manipulacdo de conceitos abertos, ou vagos porque ensejam a
entrada da ideologia no lugar da ciéncia do direito®?.

Apesar de o poder discricionario dos juizes ser incontornavel, ha consequéncias, ou
como quer Hart, ha efeitos da “textura aberta” e do consequente poder discriciondrio ou
criador dos juizes, embora os entendesse indesviaveis®>*. Os riscos & democracia, portanto,
sdo cristalinos porque a injustica é mais certa na flexibilizacdo que na rigidez.

Waldron®™* pretende resgatar a dignidade da atividade legislativa, da legislacdo e da
lei, enquanto modo de governanca importante, mas reputa prejuizos pela énfase e o louvor
que a filosofia do direito e a filosofia politica vém outorgando a atividade julgadora. A defesa

da neutralidade da legislacdo é, em sentido amplo,

%9 HESSE, 1998, p. 247.

20 ALEXY, 1997a, p. 535-536, em portugués p. 554-555 e ss.

1 | UDWIG, 2014, p. 325. O magistrado acrescenta que Jeremy Waldron ndo conseguiu apanhar em
toda a sua amplitude por carecer de maior familiaridade com a tradi¢do dos direitos fundamentais.

252 KELSEN, 2003.

3 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 351-356. A posicdo de
Hart é sociolégica nao radical, ou seja, ndo defende decisGes eminentemente politicas.

»* WALDRON, J. A dignidade da legislac&o. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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ndo considerando a forca vinculante dos direitos fundamentais. Porém, volta,
anacronicamente, ao empenho de reabilitar a dignidade do legislador e do parlamento como
local de debate das grandes questdes sociais e de configuracdo das decisdes politicas.

A defesa liberal pela neutralidade da legislacdo é fundamento racional do temor de
decisdes judiciais baseadas em principio e em revisdo judicial de atos legislativos. A expansado
da atividade estatal através do Judiciario pode representar risco de incursdo nas avaliacbes que
os individuos devem poder fazer livremente, ou seja, sem intervencdo da legislacdo sobre as
concepcdes de vida que pretendem seguir.

As deficiéncias do modelo ou do sistema séo de diversos campos cientificos. Porém, é
essencial que haja um sistema politico minimamente racional. Isso significa dar aos
individuos mais oportunidades democréticas, sem prejuizo a estabilidade e ao funcionamento
das instituicGes estatais.

E sedutor o conceito de justica que reduz a pacificacdo dos conflitos que Ihe subjaz e é
de matiz hobbesiano, bem como o célculo da maior ou menor injustica advinda de uma visao
de direito liberal de viés econdmico, sem espaco para razdo pratica (kantiana). A concepgao
de justica de Alexy tem um alcance universalista, que a impele a reconhecer como limites de
qualquer célculo estratégico, isto é, econdmico ou de poder os direitos humanos e a
democracia.

Dessa maneira, ndo é necessario desmerecer a atividade judicial e o poder de revisao
dos atos legislativos. O poder de revisdo reforca a importancia do Legislativo. O Judiciario
assegura o cumprimento das normas da atividade parlamentar e do processo legislativo, bem
como serve de guardido da minoria ou de protecdo em face da maioria legislativa, que o papel
central do judicial review em desfavor de abusos e pela integridade da constituicdo
democratica. E aqui mais uma vez evidéncia um déficit de teoria do Estado que prejudica o
seu valor.

A relagdo entre parlamento e justica, em especial quando se discute a quem deveria
caber a guarda da Constituicdo no jogo de interesses e disputa pelo exercicio do poder, ndo
deve pressupor que o processo de exercicio de poder esteja encerrado no processo legislativo.
Na jurisdicdo constitucional hd prosseguimentos essenciais como a dogmaética dos espagos e

dos principios formais.
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2.3.3 Sobre constitucionalizacéo dos direitos fundamentais

A relacdo entre direitos fundamentais e democracia é préxima e profunda, mas nao
simples. A Constituicdo apresenta limites a jurisdi¢cdo constitucional, que depura o risco de
constitucionalizagio expansiva ou como se fosse 0 “ovo do mundo juridico™®.

Nesse caso, haveria um deslocamento do eixo estatal da lei para o juiz, ou uma
transformacdo do Estado de direito em Estado de justica ou do juiz. Assim, elevando-se o
numero de juizes e a frequéncia dos recursos aos tribunais, os quais demandam abrangente
sistema de jurisdicdo, especialmente a garantia constitucional da protecdo juridica, a
edificacdo da jurisdicdo administrativa e, mais recentemente, a instauracdo da jurisdicéo
constitucional.

Essa situacdo, em razdo da crescente inflagdo no controle da discricionariedade,
agravada ao uso de clausulas gerais na legiferacdo, torna a aplicacdo de norma pelos tribunais
em estatuicdo de norma e acentua a dependéncia da administragdo em relacéo aos tribunais.

A interconexdo de legiferacdo e jurisdicdo para a realizacdo do direito, quanto menos o
legislador dispbe no direito, tanto mais a jurisdi¢cdo tem de criar direito na efetivacdo deste.
Doutrinariamente, constata-se a justicializacdo da vida publica e a crescente jurisdicizacdo do
ser do Estado, que exige a conscientizacdo dos legisladores e tribunais da inalcancabilidade da
perfeita justica.

Hesse?>®

também percebe o perigo da interpretacdo inflacionaria dos direitos
fundamentais, em especial a perda da tarefa central dos direitos fundamentais como direitos
humanos, que é assegurar condi¢Bes fundamentais da vida individual e comum em liberdade e
dignidade. No que se refere & harmonizacdo entre historicidade e nucleo dos direitos
fundamentais, nunca é demais destacar que os direitos fundamentais sdo, antes de tudo,
direitos humanos, historicamente e de acordo com o seu significado atual. Neles se trata de
condigBes fundamentais para o viver, individual e socialmente, em liberdade e com dignidade

humana.

%5 ALEXY, 2011, p. 75-76.

2% HESSE, K. Bedeutung der Grundrechte. In: BENDA, E. (Hrsg.). Handbuch des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 2. Aufl. Berlin/New York: De Gruyter, 1994,
S. 160 apud LUDWIG, 2014, p. 279.
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Se os direitos fundamentais devem assegurar eficazmente essas condi¢Oes
fundamentais, entdo ndo devem impedir a mudanca historica; ao mesmo tempo, nisso eles tém
de ser conservados, sem “se” e “porém”, em sua esséncia propria e protegida.

A percepcdo de Hesse, todavia, ndo incide naquele risco porque, mesmo sendo a
Constituicdo a ordem fundamental da coletividade, ainda assim ndo se confunde com a ordem

total, nem Ihe saca toda a virtualidade de regular a vida da coletividade.

2.3.4 Superidealizacdo: o discurso de comprometimento de Alexy

Atienza critica®’

Alexy maldizendo a idealizacdo de instituicbes democréaticas, em
especial, do tribunal constitucional, denominando de uma proposta de otimismo metafisico
que talvez o expusesse ao ridiculo, confrontado com posi¢cdes mais realistas, céticas ou
nihilistas. Trata-se da perspectiva inversa da critica de teoria do direito quanto ao significado
e a legitimidade de que os tribunais possuam o poder de afastar leis grosseiramente injustas,
ainda que, como ironicamente apontado por Raz, optem por ndo fazé-lo.

Ludwig assegura que Alexy ndo pode ser considerado ingénuo, tampouco cinico
defensor da realidade dada, pois ha bastante risco derivado do discurso descomprometido que

tira proveito do palavreado de sentido ambiguo e férmulas vazias®™®

. Quanto a suposta
ingenuidade, Alexy a repudiou ao discorrer sobre os trés modelos acerca da questdo da
relacdo entre direitos fundamentais e democracia.

O primeiro modelo descrito, que ele prontamente descarta, consiste no modo de ver
ingénuo, que ndo consegue imaginar — e também nédo logra ver — a possibilidade de conflitos

entre 0S direitos fundamentais e a democracia, apenas

' Essa critica é apresentada em quatro bases: (1) a mudanca da perspectiva normativa para a

descritiva que Alexy adotaria na passagem para o discurso juridico; (2) a idealizagcéo, por Alexy, de
algumas instituicdes centrais do direito moderno, como a dogmatica e 0 processo; (3) o esquecimento
de Alexy ao distinguir entre casos dificeis e faceis dos tragicos, em que ndo ha nenhuma resposta
correta e que nao podem ser decididos sem ferir o ordenamento juridico; e (4) a tese da conexdo
necessaria entre direito e moral seria passivel de utilizacdo ideolégica, por permitir uma justificacdo
do direito positivo, mesmo quando injusto. Cfr. ATIENZA, M. As razfBes do direito: teorias da
argumentacao juridica. Sao Paulo: Landy, 2002, p. 303-305.

2% ALEXY, 1997b, p. 20-21. Nesta obra resta claro que objetivo é trabalhar de forma racional os
direitos fundamentais. Aos criticos dos direitos fundamentais imputa-os utilizacdo de linguagem
aberta, designada pejorativamente com os termos Plastilinbegriffe, ou seja, conceitos moldaveis
(como massa de modelar), e Leerformeln (férmulas vazias), entre outros.
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pela razdo de que, sendo ambas as coisas boas e ndo podendo haver conflito no interior do
bem, aquele ndo seria sequer possivel. Por esse modo de ver, poder-se-ia ter, a0 mesmo tempo
e ilimitadamente, direitos fundamentais e democracia.

Alexy ¢ categérico: “essa perspectiva € muito bonita para ser verdadeira®®°. O modo
de ver idealista, caracterizado como aquele que concede a possibilidade de haver finitude e
escassez a determinar a ocorréncia de conflito entre os bens da democracia e direitos
fundamentais, mas que, no entanto, considera @ moda rousseauniana®®, que os cidaddos ndo
tém a temer que leis ditadas pelo povo, numa democracia, venham a violar os seus direitos.

O modo realista, defendido por Alexy, preocupa-se com a institucionalizacdo dos
direitos do homem no mundo como ele é, porque esta consciente de que a relacdo entre
democracia e direitos fundamentais caracteriza-se pela conflitividade e contraditoriedade.
Nesse jogo, é introduzida a representacdo argumentativa perante o tribunal constitucional, que
atua para além da representacéo tradicional do cidaddo®".

Alexy reconhece no constitucionalismo discursivo a melhor forma de
institucionalizacdo da razdo e sustenta que o Estado constitucional democratico deixa-se
fundamentar com o auxilio da teoria do discurso e, mais, é dependente desta. Todavia, esta
ciente dos perigos de uma superidealizacdo®®.

A teoria ndo comporta exclusé@o de toda e qualquer idealizacéo, porquanto ndo lograria
manter partes essenciais que dependem de conceitos ideais ou referéncias a dever ser ideal.
Porém, o que Alexy precisa afastar é a repulsa a teoria ao fundamento de que a representacdo
puramente argumentativa seria uma quimera e que, com isso, contribuiria para a derrocada da
jurisdicdo constitucional, ao invés da sua justificagdo.

Na teoria alexyana da razdo institucionalizada, a ideia de uma representagdo
concorrente a politico-partidaria estabeleceu ponto de tensdo. Ainda que se possa desviar em
parte do problema com o aceno a ideias regulativas, a solucdo ndo se mostra plenamente

satisfatoria. =~ Ndo estd em causa, na verdade, apenas uma teoria,

29 ALEXY, 2011b, p. 52.

%0 Na defesa do carater geral e abstrato da lei, enquanto representagdo da vontade geral que
movimentara o corpo politico constituido por meio do pacto social.

6L ALEXY, R. Apresentacdo. In: ALEXY, R. Constitucionalismo discursivo, p. 9 e 11, 2011b.

262 ALEXY, 2011b, p. 164, “ao estado-empirico”.
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mas a préatica de tribunais e a atividade cotidiana da prética juridica e também da politica.

A grande questdo diz com a racionalidade e a legitimidade dessa atuacdo juridica em
paralelo ou, em varios casos, em aberto conflito com a politica. Como isso pode ser
garantido? Que estruturas normativas e técnicas se fazem necessarias para aparelhar esse jogo
tenso e complexo entre razdo e realidade no plano de um estado concreto? A resposta a essas
questdes comporta duas atitudes.

Uma refere-se a modéstia quanto a pretensdo de projetar a efetiva de aproximacao do
ideal posto pela ideia regulativa da correcdo. Afirma também com a atitude de moderacéo
quanto ao limite de tensdo a que pode ser submetida a realidade para atendimento de ideias
regulativas. Alexy reputou muito as altas apostas feitas quanto a possibilidade de se exigir,
para a legitimidade da democracia, que o processo deliberativo de fato concretize condigcdes
discursivas ideais, como a inclusdo de todos os pontos de vista e argumentos, igualdade de
oportunidades de participacdo, auséncia de coercdo ou engano; receptividade a forca do
melhor argumento, etc. O trecho merece transcricdo pela felicidade na sintese:

Discursos ideais, isto é, discursos que sdo perfeitos em todos os aspectos, ndo
podem, contudo, ser realizados no mundo real por pessoas reais. Insistir na
realizacdo de exigéncias ideais como uma condicdo para a legitimidade democrética
tornaria inalcancével a legitimidade democratica.?®®

Sdo duas as linhas de acdo ou atitude a provocacdo feita. Refere-se ao esfor¢o de
estruturar teorias que possam dar conta de como realizar as altas exigéncias formuladas.
Essas questbes sdo o ponto de partida de uma teoria estrutural da norma, base da teoria dos
principios, e o ensejo para o desenvolvimento de uma teoria do direito fundamental que
permita a rastreabilidade quanto a sua racionalidade, para além do que a teoria da
argumentacao se estabelece.

Portanto, tratar sob o angulo principiologico os direitos fundamentais ndo resultam na
sobreconstitucionaliza¢do, ou constitucionalizacdo de todos os conflitos porque nédo se

dissolve a vinculagéo a constituicéo, ou a lei.

263 ALEXY, 2011b, p. 33.
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2.4 A PARTICIPACAO INDIVIDUAL E GRUPOS SOCIAIS PARA FLORESCIMENTO
DA CONCEPCAO FORMAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O entendimento de discurso, no ambito sociolégico, é geralmente, no sentido de

foucaultiano, segundo Burkard e Precht®®*

, isto é, compreende o elenco de condic¢Bes que
determinam o que, a partir da massa infindavel do dizivel, é efetivamente dito numa
determinada época e numa determinada cultura. Aqui os discursos sdo descentralizados e
complexos, eles se espalham pelos ramos cientificos e instituicGes sociais e se influenciam,
isto é, legitimam-se reciprocamente nesse processo. Em determinadas instituicbes os
discursos podem se cristalizar imunizando-se ao se tornar pontos-chave da préatica discursiva,
apoiando sua difusao e legitimacao.

Em cada sociedade a producao do discurso é controlada e selecionada para dominar a
eventualidade imprevisivel do discurso. Para as forcas sociais, um potencial de poder
consideravel reside em poder determinar que tipos de conteldo séo autorizados no discurso,
quais critérios de verdade sdo estabelecidos como fundamento e quem pode participar como
falante interessado, pois diferentes instituicdes lutam pela hegemonia do discurso como a
economia, politica, religido.

Nesse contexto, a relacdo mutua entre o fatico ou descritivo e 0 normativo aponta que
0 que vale normativamente num Estado € a questdo fatica, enquanto o contedo normativo das
instituicdes legitimas € melhor perceptivel sob a lente da histéria das lutas ideoldgicas. Tanto
¢ assim que para reconhecer que razGes ndo prevaleceram e sim espécies de interesses de
poder politico primeiro conhecem-se e examinam-se as razdes que foram implementadas
pelas perspectivas institucionais. E, ap6s, demonstrar que tais razfes carecem de

plausibilidade e constituem apenas razdes ideoldgicas simuladas ou pretextos inconscientes.
2.4.1 Movimentos sociais
O tema movimentos sociais consolidou-se como objeto junto com o nascimento da

propria sociologia, segundo informa Gohn®®. O termo movimento social (MS) surgiu em

1840, com Lorenz von Stein, que defendia estudos que se

264 BURKARD; PRECHET, 2008.
%5 GOHN, op. cit., p. 330.
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dedicassem aos movimentos do proletariado francés, bem como do comunismo e socialismo.

. - . . . 266
A associagdo entre “redes” e acdo coletiva foi apresentada por Simmel

, em 1922, que
entendeu que os individuos possuem tanto filiacGes primarias, ou seja, aquelas com as quais
nos nascemos e que independem da nossa vontade (causas organicas), como secundarias,
aquelas que sdo por nos livremente escolhidas (causas racionais), bem como salientou que o
problema cientifico da modernidade seria que o individuo, ao se filiar a varios grupos em
combinac0es diversas, tornaria a analise de redes um enorme desafio metodologico.

Em 1939 foi apresentada por Blumer?®®’ uma producdo teérica de vanguarda ao avaliar
acoes coletivas sob os angulos do jovem, da mulher e da paz. No entanto, movimento social
como a¢do concatenada, solidaria e ordeira com a participacdo de centenas, ou milhares de
pessoas so foi vista a partir dos anos 1960.

Ha diferentes concepcdes de movimentos sociais, porém ha consensos em torno das
caracteristicas de mobilizacdo coletiva, reivindicacdo de mudancgas e acdo coletiva®®. A
primeira pode ser abordada de diferentes modos nas teorias dos movimentos sociais tais como
comportamento coletivo, acdo coletiva, redes, acdo conjunta. A reivindicacdo por mudancas
na realidade social, com algum nivel de organizacdo, pode ter carater ndo institucional.

Acdo coletiva, para ser avaliada como um movimento social, hd de ter continuidade
temporal. No entanto, essas caracteristicas podem estar regidas por diferentes principios, isto
é, podem estar ligadas a estrutura (micro ou macrossocial), a psicologia do comportamento
social, a racionalidade e a dimensdes culturais.

A participacdo politica é a direcdo que o cidaddo segue para alcangar sua autonomia,
bem como é importante para a emancipacéo social com desenvolvendo da consciéncia critica
e cultura politica. Em qualquer projeto politico democréatico ndo se reduz a um conjunto de
interesses limitado a grupos; € necessario incorporar a visdo do outro e do universal. Nos

movimentos sociais ha uma ruptura com a

%% SIMMEL, G. Conflict and the web of group affiliations. Glencoe: Free Press, 1922 apud

TARRABERS, R.; BULOW, M U. Movimentos sociais na teoria e na préatica: como estudar o
ativismo  através da  fronteira entre estado e  sociedade? Disponivel  em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1517-45222011000300004&script=sci_arttext> Acesso em: 30
nov. 2013.

” GOHN, M. G. Novas teorias dos movimentos sociais. 4. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2012, p. 22.

%% NUNES, J. H. A teoria do frame e a analise dos novos movimentos sociais. Disponivel em:
<http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=1106&Itemid=35
3>

Acesso em: 15 mar. 2014.


http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=1106&Itemid=353
http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=1106&Itemid=353
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tradicdo paternalista de apropriacdo das reivindicagcGes populares e também para com a
tradicdo clientelista, onde os cidaddos passam a ser 0s proprios agentes da construgdo
democratica®®. A cidadania constréi-se pela participacio direta e indireta dos cidados,
enquanto sujeitos politicos, ndo apenas para a solucdo de seus problemas sentidos, sem
espacos publicos para que decisdes coletivas possam ser cumpridas.

Nas descri¢des de Scherer-Warren, os MS podem ser expressos por lutas violentas ou
ndo, reivindicacdes, pressdes, apatia ou mesmo alienacdo, mas € comum uma organizacdo em
busca de libertacdo de algum tipo de opressdo e para atuar na producdo de uma sociedade com

modificagOes. E define movimentos sociais da seguinte forma:

Uma a¢do grupal para transformacdo (a préxis) voltada para a realizagdo dos
mesmos objetivos (0 projeto), sob a orientacdo mais ou menos consciente de
principios valorativos comuns (a ideologia) e sob uma organizacdo diretiva mais ou
menos definida (a organizacdo e sua direcdo). Também, em sentido amplo e
habermesiano entende-se que é um agir comunicativo, em que as ac¢des coletivas séo
discutidas na esfera publica a partir dessa comunicabilidade.?”

O Estado é visto, por vezes, como um inimigo no qual os movimentos sociais opdem-
se. No entanto, a necessidade de estado e partidos sinaliza que devem ser evitadas analises

simples e dicotbmicas. Nesse sentido, a seguinte critica:

A maioria das analises sobre movimentos teve implicita ou explicitamente um
carater apologético e dicotdbmico (Estado = mal X movimento = bem), imputando
aos movimentos sociais urbanos um papel politico que jamais tiveram e tomando um
horizonte histérico de feicbes genético-finalistas, desembocando na liberacdo dos
oprimidos e, em Gltima instancia, na superagdo das formas capitalistas de producédo
(2011. p. 12).™

Paciomik salienta que a atual estrutura partidaria brasileira, desenvolvida nos anos
1980, é em parte resultado dos movimentos sociais; enquanto nos EUA, a estrutura partidaria

estava em vigor ha diversas décadas quando 0S movimentos

%9 GOHN, M. G. Movimentos sociais no inicio do século XXI: antigos e novos atores sociais.

Petropolis: Vozes, 2003; O protagonismo da sociedade civil: movimentos sociais, ONGs e redes
solidarias. Séo Paulo: Cortez, 2005.

% SCHERER-WARREN, |. Movimentos sociais: um ensaio de interpretacdo sociolégica. 3. ed.
Florianépolis: UFSC, 1989, p. 34.

2L PACIOMIK, G. F. Movimentos sociais e as novas tecnologias da informac&o e comunicagao:
um estudo de caso na zona sul da cidade de S&o Paulo, a Casa dos Meninos. 2013. Dissertacao
(Mestrado) em Sociologia, Universidade Estadual de Campinas, 2013, p. 85 apud KOWARICK, L.;
MARQUES, E. Introducdo. In: Sdo Paulo: novos percursos e atores. Sao Paulo: Editora 34, 2011.



104

sociais alteraram os paradigmas sociais americanos fortaleceram-se como os direitos civis que
vigoraram.

O conceito de Castells amplo e generoso:

Movimentos sociais sdo acBes coletivas realizadas com vista a um objetivo cujo
resultado, em caso de sucesso como em caso de fracasso, transforma valores e as
instituicBes da sociedade 2"

As principais teorias dos movimentos sociais sao:

e Teoria de Mobilizacdo de Recursos (TMR): A era classica (1930 a 1960) ndo teve
amparo na sociologia ideias de revolucdo. Havia comodidade com a dominagéo no
capitalismo tardio ou na sociedade de massa via consumo e dominio da
individuacdo.?”® A mobilizacdo coletiva soava como irracionalidade ou reacdo a
frustracOes individuais, e essas explica¢fes psicossociais refletiam no avango dos
regimes totalitarios, segundo Angela Alonso®"™.

e Teoria do Processo Politico (TPP): O enquadramento macro-historico do
fendmeno aparece na Teoria do Processo Politico (TPP), pois parte de discussdes
sobre a revolucdo debatida no marxismo. Ambas as teorias insurgiram-se contra
explicacbes deterministas e economicistas da acdo coletiva e contra a ideia de um
sujeito histdrico universal, mas a TPP abre um pouco mais de espaco para a cultura

na explicagéo da acéo coletiva

2’2 CASTELL, M. Le pouvouir de L’identité. Paris: Fayard, 1999, p. 538 apud SHIRATA, H. et al.
g%rg.). Dicionario critico do feminismo. Sao Paulo: Unesp, 2000, p. 149.

Willian Gamson fez quatro conclusdes sobre o sucesso de demandas coletivas tais foram: (1)
grupos com um so tema sdo mais bem-sucedidos que grupos com multiplas questdes; (2) o uso de
incentivos seletivos correlaciona-se positivamente com sucesso; (3) o uso de ac¢des de ruptura ou
violenta pode levar a resultados variados®’>; (4) € mais bem-sucedido o MS que, frequentemente,
tende a ndo ser mais burocratizado, centralizado e homogéneo. Gamson frisou a importancia da
teoria da mobilizacdo de recursos, que deixa de levar em conta outras portunidades potenciais
(presenca de lideres carismaticos ou oportunidades de elei¢cdes) como determinantes do sucesso do
movimento, porque o olhar do estudioso € dominado para o papel das caracteristicas organizacionais
dentro dos movimentos. Porém, ao considerar disponibilidade de recursos, questionou as possiveis
razes nas quais alguns movimentos que ndo tém os recursos (dinheiro ou grupos) institucionais
fortes obtiveram sucesso como a Revolu¢éo Francesa, de 1789, e a Iraniana, de 1979. GAMSON, W.
A. 1990. The strategy of social protest. Belmont, CA: Wadsworth. 2nd ed. apud TURNER, Sarah.
Success in social movements: looking at constitutional-based demands to determine the potential
success of social movements. Disponivel em:
<http://polisci.indiana.edu/undergraduate/theses/Turner.pdf> Acesso em: 3 jun. 2014.

2" ALONSO, A. As teorias dos movimentos sociais: um balanco do debate. Lua Nova, Sdo Paulo, n.
76, p. 49-86, 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/n76/n76a03.pdf> Acesso em: 11 jun.
2014.
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que a TMR. Os paradigmas da TMR e TPP sdo norte-americanos, mas englobaram
casos europeus em anélises?”.

e Teoria dos Novos Movimentos Sociais (TNMS): A TNMS ndo difere da TPP
quanto ao enquadramento macro-historico e na associacao entre mudanga social e
formas de conflitos. A especificidade € producdo de uma interpretacéo

efetivamente cultural para os MS.

2.4.2 Participacao individual e coletiva na organizagdo das fungdes estatais

A desconfianca e o pouco otimismo no desempenho da atividade politica de
Montesquieu foram condutores da analise sobre o legitimo exercicio do poder politico num
governo moderado, capaz de manter-se por suas proprias leis e ndo pela forca®’.

Loewenstein reconheceu, na esteira de Montesquieu, que sistema de checks and
balances, ao atribuir diferentes funcBes estatais aos diferentes érgdos estatais, € o melhor
mecanismo de controle politico. Esse permite a cooperacdo mutua na formagdo de vontade
estatal valida. Mas o constitucionalista germanico acertou ao distanciar-se do filésofo francés
ao demonstrar que a funcdo de controle é distribuida aos detentores do poder (o governo, o
parlamento e o eleitorado) e a inovacdo foi destacar outras formas de controle autbnomo,
como o plebiscito e o controle judicial de constitucionalidade.

Essas formas e outras de controle do exercicio do poder encontram mais expressiva a
finalidade na protecdo dos direitos fundamentais dos membros da sociedade, pois a
distribuicdo constitucional de tarefas e funcdes entre os detentores do poder tém de estar
harmonizadas com a ideia da vinculacdo de todos com os direitos fundamentais.

Portanto, a teoria tradicional da separacdo em trés poderes de Montesquieu foi
rearranjada por Loewenstein ao propor uma classificacdo de funcgdes: decisdo politica
conformadora ou fundamental (policy determination); execugdo da deciséo (policy execution);

e controle politico (policy control), que inclui o controle judicial da constitucionalidade®’”.

Idem.
2’ MONTESQUIEU, 2005.
2" LOEWENSTEIN, 1970, p. 62 ss.
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Decisfes politicas fundamentais sdo raras e ocorrem em diferentes niveis, sendo que a
mais importante € a constitucional. Também em um grau inferior h4 decisdes conformadoras
quanto a interesses e ideologias em confronto, sendo que a importancia das massas populares
diria mais com a confirmacéo dessas decisfes, tomadas, via de regra, por elites.

As posicOes de Loewenstein sdo controvertidas quanto ao papel das elites, ao carater
do controle da constitucionalidade e ao conceito de decisdes fundamentais. Mas foi
importante a sua contribuicdo para a releitura do principio tradicional da separacdo dos
poderes, apesar de ser uma teoria que confere grande importancia as elites e ao protagonismo.

A énfase funcional do poder e da técnica da separacdo agrega racionalidade a estrutura
do Estado, na exata medida em que se compreende o lugar, na teoria do poder, para os direitos
fundamentais. Esse enfoque funcional possibilita a separacdo de funcGes com as finalidades
defensivas, protetivas e promocionais dos direitos fundamentais.

Os espacos de configuracdo, aplicagéo e revisdo de direitos fundamentais ndo podem
estar distribuidos em desarmonia com os campos legitimos de atuacdo de cada detentor de
poder, sob pena de perda de organicidade ou de efetividade dos direitos fundamentais.

A organizacdo da estrutura estatal € essencial para a associacdo de normas ndo
diretamente estatuidas, pois exige certa organizacdo da estrutura do Estado para que seja
possivel um procedimento de discussdo compativel com a ponderacdo de principios em nivel
institucional®’®. Postula-se abertura de espaco para florescer a concepcao formal dos direitos
fundamentais e procedimental da moralidade, sendo que essa advém do reconhecimento
da impossibilidade de uma teoria moral material que pretendesse oferecer uma resposta
dotada de certeza intersubjetivamente cogente para cada questdao moral.

Assim, nessa visdo, hd uma necessidade de uma estrutura democratica de Estado de
direito que opere com direitos fundamentais em espacos e formas que contemplem a
participacdo do individuo e dos grupos sociais, em que possam avaliar e ponderar seus

proprios interesses, decidir sobre suas necessidades e estabelecer prioridades.

28 LUDWIG, 2014, p. 284.
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A estrutura estatal, portanto, ndo pode deixar de prever ambientes de participacdo e
procedimentos de canalizagdo desse movimento que parte dos titulares dos direitos
fundamentais. Essa estrutura ndo pode se fechar numa concepcdo material e considerar
dispensavel a discussdo. Esse € 0 viés mais atualizado da democracia, ou seja, 0 respeito a
autodeterminacdo mediante a abertura para a participacdo na formacgdo da vontade
estatal e do direito que o rege, ou seja, muito além de eleicdes®’®.

Zippelius liga a protecdo dos direitos fundamentais a prépria teoria da separacao dos
poderes, assim como a superacdo desta Ultima por uma teoria das funcBes e de

regulamentacdo do poder do Estado®*°

. Sugere que o programa de controle do poder
ultrapasse o tema classico do equilibrio dos poderes na organizacdo do Estado e alcance os
maultiplos dominios, com suas novas formas, de apresentacdo do poder.

Também acrescenta que, ao lado da descentralizacdo, propiciada pela Federacdo ou
por mera concessdo de espagos administrativos autbnomos, pode a competéncia juridica ser
também confiada a entes privados ou transferida para os préprios cidaddos, de modo
que as regulacdes de interesses juridico-vinculativas podem, assim, ser reservadas em larga

medida & conformacao auténoma dos interessados afetados®".
2.4.3 NMS a legitimacao politico-social

Ha conflitos de interesses que exigem uma resolucdo cooperativa ou gradual porque
num nivel de organizacdo mais baixo ou carente ndo encontra resolucdo ou apenas uma
resolucdo incompleta. Esse modelo, segundo Zipelius?®?, no fundo, remonta & ideia kantiana
da “sociabilidade insociavel” do homem que transforma em sistema. Nesse, quando deixa as

forcas particulares uma margem de atuacao

2" ZAGREBELSKY, G. Contra la ética de la verdad. Madrid: Ed. Trotta 2010, p. 13 apud LUDWIG,
2014, p. 284, “[...] porque la democracia pluralista, para conducir a una vida comin a sus numerosos
componentes sin hacer uso de la violencia, deve fundarse em valores abstractos, no concretos;
formales o procedimentales, no materiales. La tolerancia, por ejemplo, nos dice que debemos
reconocer e respetar nuestras diferencias; no dice nada, por el contrario, sobre el contenido de estas
diferencias ni sobre el modo concreto de hacerlas convivir. La democracia promete procedimientos
amistosos para dar solucion a los conflitos politicos, pero es un método, no el contenido de una
decision.”

280 ZIPPELIUS, 1997, p. 295.

%8 |bidem, p. 295; 311.

282 ZIPELIUS, 1997, p. 29.



108

demasiada larga, resulta num déficit no equilibrio socialmente justo dos interesses e no
exercicio da atividade politica.

Essa espécie de sistema global de reciprocidade, no equilibrio de forgas particulares e
instancias de regulacédo central, torna-se suficientemente forte com exercicio da razao publica,
que hodiernamente pode ser vislumbrado nos NMS. Porém, é bom lembrar-se da abordagem
da politica deliberativa em Habermas e, principalmente, da defesa do autor de que a esfera
publica € o espaco de todos os cidaddos (mulheres, negros, minorias raciais, trabalhadores)
exercerem o direito a comunicacdo e participacdo politica e tornarem-se politicamente
autdbnomos.

A conquista dos movimentos sociais também pode ser avaliada sob o aspecto da
normatizacdo e legitimacdo dos espacgos publico-estatais, que tém como base a permanente
ampliacdo das reformas sociais através de uma nova cultura politica que ultrapasse 0s espacos
estatais e as relagdes culturais internas®®*,

A regulacdo da vida humana é colocada em destaque pelos NMS, acentuando que o
nucleo a ser combatido é a opressdo de diversas formas, como machismo, sexismo e racismo,
percebidos por diversas classes sociais. Os movimentos sociais tradicionais e socialistas
passaram a ser considerados estorvos porque favorecem o desenvolvimento da producéo
material e ndo a humana.

O marxismo ¢é criticado por ser um paradigma restrito a esfera social econémica e ndo
vislumbra na sociedade atual, s6 na futura, as necessidades subjetivas. Nos NMS, o tempo e 0
espaco das lutas sociais inovam-se. As conquistas da vida sdo gozadas com imediatividade, e
0 espaco da regulacdo da vida é globalizado também em razéo das relacfes de opressao.

A acdo dos NMS é direcionada para conquistas atuais. A atuacdo dos sujeitos ocorre
na riqueza da politizacdo do espaco social das relacGes cotidianas. Dai a énfase na democracia
participativa, ndo apenas como interferéncia indireta nos programas estatais e na efetivacdo da
cidadania legal, mas na acdo politica efetiva nas relagdes intersubjetivas, criando uma disputa
de projeto construido autonomamente e conquistado, ndo apenas com a garantia de direitos,
mas com a vivéncia cotidiana. A luta é pela realizagdo da vida e ndo apenas pela garantia

legal do direito a vida.

83 SANTOS, 2008, p. 19 e ss.
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Nesse sentido, as ondas de protestos que se espalharam pelo mundo desde janeiro de
2011 produziram inimeros debates. No Brasil, no comego dos protestos de 2013, as reagdes
midiaticas e da populacdo foram variadas. Porém, os protestos podem ser capturados por
forcas temerarias ou pré-democréaticas que podem conduzir a negacdo completa da politica, e
até direitos humanos basilares, desembocando em saidas perigosas retrogradas como uma
autoridade salvadora, ou atirar no estrangeiro/outro o peso de frustragdes.

Apesar de ter sido uma resposta formal do governo federal aos MS, no Brasil, de julho
de 2013 o decreto n° 8.284/2014 de Politica Nacional de Participacdo Social (PNPS)?* foi
uma tentativa de ser traduzir o espirito republicano no sistema constitucional brasileiro.

Reconhecia (na verdade fortalecia) mecanismos e espagos de participacdo direta da
sociedade na gestdo publica federal. Tinha por objetivo acompanhar a formulacdo, a
execucdo, 0 monitoramento e a avaliacdo de programas e politicas publicas. Na sociedade
civil, base do processo, reforcava-se a importancia de conselhos de politicas publicas
(responsavel por estimular a participagdo no processo decisério), uma conferéncia nacional
(instancia periddica de debate, de formulacdo e de avaliagdo), uma ouvidoria federal e
audiéncias publicas como ferramentas de mobilizagéo e participacdo social.

A PNPS trouxe controvérsias, apesar de ndo se ferir o regime democracia e nem
usurpar as atribuices do Poder Legislativo. Na pratica, ndo mudaria muito; seria um
aprimoramento dos féruns de participacdo existentes e criagdo de novos espagos e
mecanismos institucionais de interacdo e acompanhamento.

O MS de julho de 2013, mesmo tendo sido um forte despertar no seio da nacédo
brasileira, 0 impacto na sociedade teve uma visibilidade contraditéria, que Gohn traduziu da

seguinte forma:

Ora sdo herois, glorificados como a boa-nova, o futuro; ora criticados violentamente,
descaracterizados como vandalos, ingénuos, parte do “pensamento magico”, tem
relagdo com a sociedade (CHAUI, 2013), sem mediagdo politica, sem direcéo,
lideranga, etc. O grande problema dessas visdes e abordagens é fato de
considerarem 0s jovens e as manifestagdes como um todo, um bloco
homogéneo.?®

284 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Decreto/D8284.htm>

Acesso em: 10 jan. 2015.

8 GOHN, M. G. Manifestacdes de junho de 2013 no Brasil e pracas dos indignados no mundo.
Petropolis: Vozes, 2014, p. 142 apud CHAUI. M. Pela responsabilidade intelectual e politica. Revista
Cult, n. 182, p. 7-15.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Decreto/D8284.htm%3e%20Acesso%20em:%2010%20jan.%202015
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Decreto/D8284.htm%3e%20Acesso%20em:%2010%20jan.%202015
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Essa possibilidade de ampliacdo de fiscalizacdo do Estado pelo povo®® almeja uma
demanda coletiva e global, que “ndo ¢ politica e sim social” reflete uma unido “pela
recuperacdo de uma dignidade”®®’. Esta, bem como a democracia, é coisa de cidaddo
individualizado. No entanto, privilegiar a formacéo de ativista cria uma espécie de hiato.

Uma vez mais e sob outra vertente coloca-se a questao central que o arcabouco tedrico
da teoria do discurso préatico racional pode ir além do puro ativismo académico, que pouco

convence e ndo argumenta.

2.4.4 Caminho do MS: ONG’s a partidos politicos

Segundo Goulart®®®

, hum vasto campo de classificacdes, quem melhor objetiva as
diferencas entre as abordagens entre normatizacéo e luta classes, Vakaloulis denomina-as de
acao coletiva e antagonismo social, respectivamente. Agdo coletiva, nos MS tradicionais, vem
das relagdes producdo, tem base de analise marxista por reconhecer o conflito social fomento
de mudancas. No entanto, essa caracterizacdo ndo contempla os diferentes interesses dos

sujeitos dos NMS*%

como os culturais e de qualidade de vida, inclusive as diversas formas de
opressao.

As criticas a0 marxismo sedimentaram, contemporaneamente, por privilegiar o
desenvolvimento da producdo material em prol do desenvolvimento humano. As criticas aos
liberais partem que as relacdes econdmico-politicas aprofundaram a regulacéo e a opressdo
dos sujeitos sociais, aumentando a concorréncia entre os individuos.

As interpelagbes do antagonismo social consideram atuais e necessarios o conjunto
tedrico marxista como a dindmica social classista, conceitos analiticos e o historico da luta de

classes que é fundamental na compreensdo das conquistas dos

28 “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo” art. 1°. paragrafo unico da CF, no Sistema Unico de Saude
participagdo através de conselhos estdo previstas art. 194, paragrafo unico, VII; art. 198, Ill; art. 204,
1.
8" GOHN, Maria da Gléria. ManifestacGes de junho de 2013 no Brasil e pracas dos indignados
no mundo, p. 7-15. Ibidem, p. 145.

% GOULART, D. C. As ciéncias sociais em duas tentativas de analise dos movimentos sociais
no Brasil. Disponivel em: <http://www.pucsp.br/neils/downloads/02-debora.pdf> Acesso em: 10 dez.
2014 apud VAKALOULIS, M. “Antagonismo social e agdo coletiva” In: LEHER, R.; SETUBAL, M.
(coords.). Pensamento critico e movimentos sociais: didlogos para uma nova praxis. Sdo Paulo:
Cortez, 2005.

289 Conforme supra na Teoria dos Novos Movimentos Sociais (TNMS).


http://www.pucsp.br/neils/downloads/02-debora.pdf
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MS. Por isso, nessa visdo nédo faz sentido discutir o surgimento dos NMS, porque os MS
tradicionais continuam existindo e s8o necessarios para compreensdo da tradigdo.

Evidentemente, é necessario um mapear, conforme ressaltou Ruth Cardoso®:

Decretar o0 nascimento de novos atores politicos, portadores de uma forga
transformadora, sem que a analise demonstre concretamente a novidade de seu papel
mediador entre a sociedade civil e o Estado, parece incompleto. A simples existéncia
empirica de manifestagBes populares ndo autoriza conclusdes a respeito de sua
funcdo politica, pois elas estdo referidas a um contexto que precisa ser descrito.
Falta um mapeamento das diferencas entre 0s varios movimentos sociais; das
condicOes de sua eficacia e dos contextos politicos nas quais emergem. O processo
de mobilizacdo popular aparece, nestas interpretacfes, como resposta espontanea ao
autoritarismo e a incompeténcia dos governos. Neste quadro, a atengdo dos
cientistas se volta para este sentimento “oposicionista democratico” das massas
urbanas e deixa na sombra a atuagéo do Estado.

Examinar sob um angulo diferenciado a observacao proposta por reconfiguracao das
lutas do MS com efetiva participagcdo nas decisdes publicas, especialmente relacionadas ao
ndcleo dos direitos fundamentais é defendida. Uma leitura de um elo tedrico, do mundo
juridico ao mundo socioldgico, na formacdo de cidaddo para o qual se dirige o Tribunal
Constitucional é fundamental, pois ndo é suficiente lutar pela realizacdo da vida e pela
garantia legal do direito & vida se os fundamentos forem do campo tedrica-ativista e ndo
tedrico-académico ou dogmatico.

A periodizacdo e a estipulacdo de tendéncias paradigmaticas, conforme salientou llse
Scherer-Warren, de acdo coletiva de grupo inespecifico (denominada na pratica e na teoria
como movimento social de grupos) ou especifico (sociedade civil), ndo significa que em cada

fase havera desaparecimento de tendéncias anteriores®".

29 CARDOSO, R. Movimentos sociais urbanos: balanco critico. In: SORJ, B.; ALMEIDA, M. H. T.
(orgs.). Sociedade politica no Brasil pos-6l. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais,
2008, p. 313-350. Disponivel em: <http://books.scielo.org/id/b4km4/pdf/sorj-9788599662632-09.pdf>
#1 SCHERER-WARREN, . 4. ed. Redes de movimentos sociais. S0 Paulo: Loyola, 2009, p. 13-
25, periodizou os movimentos sociais da América Latina em quatro fases: 1°) Dos meados do século
XX até a década de 1970 ou lutas de classe; 2°) Os anos 1970 ou lutas nacional-populares; 3°) Os
anos 1980 os movimentos de base (grassroots); e 4° Perspectiva anos 1990 ou redes de
movimentos (networks). Também, se pode examinar sob a lente da Antiguidade (escravos e
religiosos); baixa idade média (camponeses e servos); idade moderna (periodo final do feudalismo e
de mercadores e religiosos) idade contempordnea (fortalecimento do capitalismo, movimentos
operarios e novos movimentos sociais). Bem interessante pode ser analisar sob angulo dos principais
tedricos, tais sao: Marx ao defender a incapacidade do estado de atender as reivindicagdes dos dois
lados; governamental; Durkheim que nao trata os MS como conflito e sim como desequilibrio social,
onde a sociedade modifica o individuo; Webber, conhecido como culturalista, porque defende os MS
COomo necessarios para resgatar os valores corrompidos pela sociedade capitalista.
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Os movimentos sociais no Brasil foram recorrentes nos periodos colonial, imperial e
republicano®®. Os movimentos sindicais iniciados, na segunda década do século XX,
favoreceram as Revolugdes de 1930. E considerada a primeira revolucio burguesa no Brasil a
Revolucdo de 1932 quando as oligarquias cafeeiras rebelaram-se contra a ditadura Vargas,
contribuindo decisivamente & nova Constituicdo Republicana em 1934.

As décadas seguintes foram de progressos com geragdes que queriam a sociedade mais
justa e igualitaria, gerando um aumento nos movimentos sociais urbanos. Destacam-se a
Ligas das Camponesas, na década de 1960, que exerceu pressao politica por reformas de base
na sociedade brasileira ao clamar por reforma agraria, erradicacdo do analfabetismo,
igualdade entre homens e mulheres nas relacdes trabalhistas, dentre outras reivindicacdes
politicas.

Como reacdo aos movimentos sociais crescentes houve um movimento chamado
Marcha da Familia com Deus pela Liberdade, que desencadeou o Golpe de Estado em
01.04.1964. As manifestacGes politicas que clamavam, enfaticamente, pelo fim dos governos
militares e a redemocratizacdo concretizaram-se com a Constituicdo Federal de 1988.

Os MS no Brasil foram melhor avaliados com o término da ditadura militar, ou seja,
apos a resisténcia ao sistema politico foram buscadas as condi¢Bes sociais estruturais que
favoreceram reordenacdes ou institucionalizacdo dos movimentos. A crise de acumulagédo
capitalista dos anos 1970 e o declinio da confianga na capacidade das medidas keynesianas,
que defendem o investimento no social quando ha crises capitalistas com a intervencdo
estatal, foram decisivos para implantacdo do modelo econémico que adotava as agéncias
multilaterais (Fundo Monetério Internacional — FMI e Banco Mundial) para a implantagédo de
politicas aos paises mais dependentes. Dessa realidade, a burocracia estatal instalou-se e
ideais foram reduzidos a desilus6es, em especial, com a reducéo de politicas sociais.

Durante trés décadas finais do ultimo século, empecilhos externos aos discursos e
participacdo dos movimentos sociais com manipulagdes falsas de espacos de deciséo e baixos
investimentos sociais que ja eram crbnicos passaram a ser insuportaveis, proporcionando o

surgimento de ONGs, em especial as assistencialistas.

22 AQUINO, R. S. L. et al. Sociedade brasileira; uma histéria através dos movimentos sociais. 5. ed.

Rio de Janeiro: Record, 2006, p. 289-326.
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A década da promulgacédo da atual Constituicdo Federal foi tempo de disputas sociais
que buscavam a garantia de direito a ter direitos, quando passou a se utilizar mais os termos
exclusdo social e cidadania. Essa nova realidade conduziu a agdes através dos conselhos de
representacdo de interesses para negociacao dos novos direitos.

A promogdo de implementacdo de politicas sociais especificas destinada a atenuar a
falta de politicas universalistas tornou-se uma pratica que ampliou a participacdo dos
diferentes movimentos e priorizou o canal institucional de conquistas através das quais as
ONGs. Inicialmente, apresentaram-se como assessoria e depois até como substitutas dos
movimentos sociais.

O fortalecimento das ONGs deu-se, em especial, pela visdo de Estado como empresa
ineficiente e que ndo se interessava em atender as necessidades dos cidaddos mais pobres. A
consolidacdo das ONGs ficou progressivamente forte para o Estado e para o setor privado
quando comecou a participacdo nas deliberacdes politicas. O clamor emergencial publico tem
uma pretensao de gestdo de vida com uma dimens&o além do que o Estado pode oferecer e até
retirada do Estado de funcbes de seguranca, por anos esse Viés perigoso sendo totalitario.
Entretanto, um dos problemas cruciais de ONGs é a aprisionamento nos meandros da
captacdo de recursos que pode distorcer muito, e até mesmo reverter, as orientacGes
ideoldgicas iniciais.

As dificuldades que os MS possuem para fecundar nos partidos, conforme salientou
Ruth Cardoso®®, estdo na natureza deste romper o consenso criado pela vivéncia comum. A
pensadora sinaliza que sO6 a caracteristica reivindicativa pode ndo ser capaz de grandes

transformagoes.
2.5 CONVERGENCIAS SOCIOJURIDICAS
2.5.1 Cidadania
Scherrer-Warrer desafiou-se a apreciar a validade, sem negar, € claro, o conhecimento

acumulado das ciéncias humanas no campo das agfes coletivas. Nesse contexto, a sociologa

adverte sobre a necessidade de buscar na realidade

293 CARDOSO, 2008, p. 349.
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dos sujeitos sociais uma reflexdo emancipatoria nos movimentos sociais buscando resposta
nos direitos universais.?*

O conceito de cidadania envolve a compreensdo sobre a importancia do exercicio da
cidadania para a construcdo e conquista dos direitos humanos na historia da civilizacdo
Ocidental. RevolugBes burguesas, na Europa e nos Estados Unidos da Ameérica, foram
decorréncia do efetivo exercicio da cidadania e fizeram surgir declaracbes de direitos,
enquanto, no Brasil, ndo se verificou o efetivo exercicio da cidadania. A reflexdo aparece
estruturada pela politica como possibilidade real historica e também advinda de dilema social
pela cidadania ativa e publicamente construida e conquistada.

E inegavel que a visdo do liberalismo contribuiu de forma significativa para a
formulacéo da ideia de uma cidadania universal. Porém, para que ela ndo seja reduzida a mero
status legal, devem-se resguardar os caminhos que estabelecem os direitos que os individuos
possuem contra 0 Estado. A consciéncia publica e participacdo politica em uma comunidade
de iguais devem ser estimuladas. Assim, diversos tipos de cidadania podem ser apresentados
como: liberal, social, republicano e comunitario®*®.

Nota-se que a cidadania, assim como normas juridicas fundamentais, pode ser ligada a
base ideoldgica. No entanto, no caso das normas juridicas fundamentais podem ser liberais
(prescrevam abstencdes ao legislador), democraticas (forca a concepgdo que preconiza a
participacdo do cidaddo na configuracdo da ordem juridica e social) e do estado social
(concepcdo de um estado que atenda as necessidades dos individuos).

Portanto, apesar do cidaddo, segundo Gorczevski, na atualidade, transforma-se
rapidamente em “nacionais, monoculturais, monoétnicas, e monorreligiosas para comunidades

globais, multiculturais, multiétnicas e multirreligiosas”zgﬁ.

% SCHERER-WARREN, I.; LUCHMANN, L. H. H. Por uma abordagem pds-colonial e emancipatéria

dos movimentos sociais. In: Movimentos sociais e participacdo: abordagens e experiéncia no Brasil

e na América Latina. Florianépolis: Ed. UFSC, 2011, p. 32; 34.

% GORCZEVSKI, C. A necessaria revisdo do conceito de cidadania: movimentos sociais e novos

EJgreotagonistas na esfera publica democratica. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2011, p. 9-11.
GORCZEVSKI, 2011, p. 46-59.
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2.5.2 Argumentos de politica e representagdo argumentativa: a defesa do individual em

face do coletivo

As Ciéncias Humanas centralizam as discussdes na “crise de paradigmas dominante na

»29 & nas alteragBes dos padroes das relagdes sociais em face das novas

298

modernidade
tecnologias. Essas crises culturais™ trazem & tona outras dimensfes da realidade social
também produtoras de saberes como o0 mundo das mulheres. A discusséo insita ao campo das
politicas publicas, que buscam a institucionalizacdo das politicas ou a regulacdo das relagdes
na sociedade civil. Isso significa trazer questdes democraticas ao centro do debate.

Alain Touraine ndo considera MS qualquer tipo de acdo coletiva, conflito ou iniciativa
politica. Reserva 0 MS a uma acdo coletiva que coloca em causa ou em oposicdo um modo de
dominacdo social generalizada. Por essa razdo, entende que as mulheres, os imigrantes, as
lutas ambientalistas sdo categorias problematicas de um novo paradigma em formacdo, o
cultural; e coloca os direitos culturais acima dos econdmicos, sociais e politicos, sem 0s
eliminar®®.

No entanto, esse paradigma ndo se sustenta no direito, ou melhor, no conceito de

direito. Ademais, aproxima-se de um viés marxista e hegeliano ao sugerir que apenas a unido

coletiva e harmonica forma uma espécie de consciéncia absoluta social reivindicativa; ou um

Estado no qual a relacdo entre direitos fundamentais alterna entre ingenuidade e idealismo.

Nessa conjuntura, a distingdo de Dworkin®® de argumentos de principio e de politica é
bem-vinda. Os argumentos de principio sdo destinados a estabelecer um direito individual,
concebido como “trunfo politico que o individuo detém” de tal ordem que reconhega que
certo individuo tem um direito, ainda que retarde ou coloque em perigo certo estado de coisas

intencionado por alguma meta ou objetivo coletivo.

27 GOHN, 2014, a utilizacdo de paradigma na Ciéncia do Direito ndo segue a mesma direcdo da

Sociologia conforme se interpretar KUHN, T. S. A estrutura das revolugdes cientificas. 11. ed.
Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira Sdo Paulo: Perspectiva, 2011. Kuhn refez o caminho,
para dizer que algo estava errado, o arco do erro, bem como concluiu que a ciéncia revolucionaria
muda de paradigma. O direito ndo muda de paradigma; o direito se constréi em cima do conceito.

2% SANTOS, 2007, p. 47-48.

2% Especialmente em TOURAINE, A. Na fronteira dos movimentos sociais. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69922006000100003> Acesso em: 27
jun. 2014.

% DWORKIN, 2002, p. Xv.


http://www.livrariacultura.com.br/scripts/cultura/catalogo/busca.asp?parceiro=ITPRXT&nautor=3039656&refino=1&sid=18927212411731519751061660&k5=2809FAC2&uid=
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69922006000100003
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Os argumentos de politica seriam os direcionados a estabelecer uma meta coletiva, ou
seja, um objetivo (goal), politico ndo individualizado. E necessaria distingdo entre direitos
preferenciais ou de fundo, que fornecem uma justificacdo para as decisdes politicas tomadas
pela comunidade em abstrato; e direitos institucionais, que oferecem uma justificacdo para
uma decisdo tomada por alguma instituicdo politica especifica.

A consequéncia, para que o individuo possa defender-se contra metas coletivas, é a
atencdo ao conceito de direitos juridicos, que expressa a funcdo dos direitos enquanto suporte
da posicdo do individuo perante instituicdes da comunidade. Essa funcdo € especial para
normas que assegurar direitos fundamentais. Assim, os direitos juridicos sdo uma espécie de
um direito politico, ou um direito institucional a uma decisdo de um tribunal na sua funcéo
judicante. Também distingue direitos abstratos***, que incluem principios, comum na retérica
politica, e direitos concretos.

Ludwig®® ressalta que a ideia de Dworkin assemelha-se:

a pressuposicdo de uma representacdo argumentativa do individuo perante o
tribunal constitucional, como mecanismo para que o individuo possa fazer valer
seus direitos fundamentais a despeito e mesmo contra bens coletivos e politicas
publicas que os afetem.

2.5.3 Direitos fundamentais na politica e no direito

Ha relacdo reciproca e dialdgica, portanto, entre direitos fundamentais e teoria politica.
Todavia, ndo se almeja resultados previsiveis e corretos; ha de ter abertura do procedimento a
participacdo e a discussdo. Claro que ndo significa que abertura ampla no processo de
intepretacdo da Constituicdo.

Uma vez aceita a concepcdo que interliga a protecdo dos direitos fundamentais a teoria
da separacdo dos poderes, bem como a progressiva tendéncia de descentralizagdo, inclusive
no ambito do proprio cidaddo, ha valorizagdo da autonomia do individuo e a

autodeterminacdo na interpretacdo dos préprios interesses.

so1 Exemplo de direito fundamental e abstrato, pressuposto pelas instituicbes de justica, € o da igual

consideracgédo e respeito. DWORKIN, 2002, p. xvi; 235-282.
%2 | UDWIG, 2014, p. 101.
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A autodeterminacdo projeta-se no plano da participacdo democratica em processos de
regulacdo estatal e também por meio da autonomia individual, que é a mais ameacada por
uma regulacdo estatal excessiva ou abusivamente interveniente, prejudicada por insuficiéncia
de protecdo ou de fomento.

A interferéncia dos direitos fundamentais é para resguardar 0s espacos que o individuo
e grupos dentro da (e mesmo contra a) comunidade maior tém de fazer valer para preservar
sua possibilidade de autodeterminacdo e de desenvolvimento de sua personalidade em todos
0s quadrantes. Aqui, mais uma vez, o principio da subsidiariedade organiza o limite entre
direito fundamental e autodeterminacdo, trazendo a tona a ideia de distribuicdo do poder e
competéncias em niveis. Esse principio tem o mister de conciliar as necessidades de
regulamentacéo e de liberdade de maneira otimizada®*®.

E imperioso, portanto, que espacos definidos pela distribuicio do poder e pela
participacdo possam ser compatibilizados com os espacos definidos pela distribuicdo das
competéncias de configuragéo, aplicacdo e revisdo da aplicacdo dos direitos fundamentais. E
aqui ha de se ter correspondéncia de solucdes de conflito entre a politica e o direito com o que
a ordem juridica contempla.

Dessa forma, uma teoria que tenha pretensdo de universalidade jamais pode
desconhecer os problemas de natureza politica e institucional, mesmo quando é foco principal
de questdes tedricas do direito. Assim, a teoria do direito é um discurso especial do discurso
pratico geral, em que falam a moral e também a politica, o que néo significa que se professe a
inelutabilidade das determinacGes ja& sedimentadas, nem a sujeicdo aos C€ONSeNsos
historicamente dados porque a percepcao da conflitividade é inerente. A colisdo de interesses
e a participacdo dos individuos na interpretacao das necessidades e interesses estdo na base da

teoria do discurso.

393 ZIPPELIUS, 1997, p. 312, afirma: “Aqui, o principio da reparticdo e limitacdo das funcdes interno-
estatal toca-se com a ideia dos direitos fundamentais: Segundo a compreenséo institucional dos
direitos fundamentais, certos dominios da acao individual e social devem ser garantidos segundo o
programa dos direitos fundamentais (§ 30 Il). As instancias estatais supraordenadas incumbe, em
termos globais, somente determinar as condicbes de base que sdo de comum acordo, em cujas
margens esta autonomia corporativa e privada — esta sob as condicbes de uma economia de
mercado — podera desenvolver-se (88 3 | 2; 29 Il 1). Encontrar a relagdo correta entre os diversos
niveis de regulacéo € uma tarefa de otimizacdo. Ela deve, por principio, ser solucionada de acordo
com o principio da subsidiariedade (8 17 | 2): regulagbes e também ofertas de prestagfes do estado
devem ser reservadas para 0s casos em que a autorregulacdo e a autossustentacdo, corporativas ou
privadas, nao funcionam tdo bem ou melhor”.
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O ambito juridico, porém, o trato com necessidades e interesses que integram a classe
dos conceitos antropoldgicos, ha de ser realizado com a mediagéo de conceitos deontoldgicos,
da mesma forma que acontece com a terceira classe de conceitos praticos (axiologicos). Tais
distingdes entre conceitos de grande relevancia para a politica e aqueles operaveis no direito
revelam, mais uma vez, a centralidade da institucionalizac¢ao da razéo.

Mas essa matéria ndo pressupde uma teoria expressa da politica e particularmente do
poder. Para Alexy®® conforme defende e fundamenta Ludwig®®, h4 solucdo para os
principais problemas de teoria politica suscitados pela institucionalizacdo da razdo, que é
inserir ambas na corregdo. Se existem argumentos validos ou corretos, do mesmo modo como
pessoas racionais, entdo razdo e correcdo serdo mais bem institucionalizadas com jurisdicéo

constitucional que sem ela.
2.5.4 Formacéo da representagdo argumentativa

A ideia de representacdo, apesar de incontroversa e necessaria, € problematica,
especialmente quando nas atualizacdes ou releituras de conceitos e preconceitos. Estes, para
ndo se tornarem incontrolaveis, ha representacdo a ser exercida por tribunais como projeto de
racionalidade, na qual as instituicdes envolvidas com a prética dos direitos fundamentais
pormenorizam o conceito de representacdo argumentativa. O conceito de constitucionalismo
discursivo, como um todo, é a tentativa da institucionalizagdo de razéo e correcdo.

E intrinseca a ideia de correcdo em representacdes argumentativas na dimensdo
normativa e fatica, diferenciando-se, argumentativamente, da representacdo parlamentar, que
constitui o fundamento da legitimidade da instituicdo tradicionalmente competente para a
configuracdo de normas gerais. A representacdo argumentativa pressupde duas condicdes: a
existéncia de argumentos bons ou plausiveis, cuja validade ou correcdo possa ser controlada;
e a existéncia de um naimero minimo de pessoas racionais capazes e dispostas a aceitar tais

tipos de argumentos pelo fato de serem validos ou corretos.

%4 ALEXY, 2007, p. 165.
%5 1dem.
SPALEXY, 2011, p. 165.
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Numa sociedade organizada politicamente como um Estado constitucional
democréatico, ha de se reconhecer os direitos fundamentais e garantir que sejam eficazes
através da aplicacdo em espacos institucionais, que s é possivel se tanto na interpretacao
quanto na aplicacdo tenha rastreamento racional.

Porém, faz-se necessério enfrentar as exigéncias que os direitos fundamentais
legitimamente fazem ao Estado. Aqui os direitos a organizacdo e procedimento sdo
justificados enquanto caminhos que o proprio direito fundamental, uma abertura para que se
realize a participacdo dos individuos e grupos sociais na autorregulacdo da sua vida e,
também, na formacdo da vontade estatal, com isso, integre-se a conformacdo da ordenacgéo
global do convivio numa comunidade estatal.

Ha relacdo reciproca e dialdgica, portanto, entre direitos fundamentais e teoria politica.
Todavia, ndo postula almeja resultados previsiveis e corretos, ha de ter abertura do
procedimento a participacdo e a discussao, que nao significa abertura ampla para intérpretes
da Constituicdo.

A conformidade da lei aos direitos fundamentais € viavel quando a representacédo
argumentativa em prol desses direitos suplanta a representacdo politica identificada na lei.
N&o se busca, apenas, a sobreposicao do juiz sobre o legislador, e sim que haja capacidade de
convencer os cidaddos da sua racionalidade. Nesse contexto, o conceito de democracia ndo se
satisfaz com o conceito de decisdo, pois deve também abarcar o de argumento. S6 assim a
democracia pode carregar o qualificativo de democracia deliberativa e, pois, racional.

Mas os déficits estruturais de racionalidade na argumentacdo parlamentar afetam a
legitimidade das leis do ponto de vista da contemplacéo e da adequada compensacéo de todos
os interesses dos cidaddos, o que determina a necessidade de que, em prol da democracia
material, outras instituicbes ndo politicas tenham espaco para atuar, inclusive a jurisdi¢do
constitucional.

O caréter representativo dos tribunais em correlacdo com a sua vocagao para a fungéo
de guarda da Constituicdo assenta-se na evolugédo do conceito de revisdo judicial, comegando
com a ideia da supremacia do direito e, com isso, assegurar aos tribunais a interpretagéo.
Houve uma fusdo de funcgdes (federalista e judicial), sustenta, veio a ocorrer no sentido da

difusao do controle de constitucionalidade.
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Houve superacdo das objecGes conservadoras a outorga da judicial review aos juizes diante da
imparcialidade e carater representativo dos tribunais.

A decisdo constitucional em Ultima instancia para que tenha significado politico-
fatico, ou seja, tenha poder é necessario que abarque a provocacdo e a aceitacao, segundo
Maurer, que se aproxima da teoria da representacdo argumentativa®"’.

O poder da decisdo firma-se na autoridade da Constituicdo e na forca de convicgdo das
decisbes. Evidentemente, discutir os argumentos servidos nas decisdes € relevante tanto para
uma teoria discursiva da jurisdicdo constitucional quanto da politica. Porém, é imprescindivel
que ndo haja decisdes em conformidade com a finalidade politica e sim devera ter avaliacbes
e critérios juridico-constitucionais.

As diversas relacdes entre os cidaddos e Estado, ao longo da histéria republicana e
constitucional, podem ser espelhadas no desenvolvimento jurisprudencial das grandes
questdes dos direitos fundamentais.

Peculiarmente, o poder do Tribunal Constitucional, quando ndo conta com uma
regulacao constitucional expressa que garanta a coercitividade para suas decisdes, em relacdo
aos orgdos superiores do Estado, de maneira que contra a recusa do governo ou do parlamento
ao cumprimento de uma decisdo emanada pelo tribunal constitucional, ndo ha remédio
coativo, pois o tribunal é estruturado somente com a forca persuasiva de seus
argumentos®,

Imprescindivel, sempre, é que o juiz constitucional seja do Poder Judiciario imparcial
para poder exercer com eficacia a funcGes de guardido da Constituicdo no afd de manter
equilibrados os diversos interesses de grupos e de classes. Numa tradicdo de respeito aos
direitos fundamentais de uma comunidade é que pode, em escala mais larga, enraizar-se 0
labor de sedimentacdo de novas normas de direito fundamental. Isto significa que deve ser
racional e ser dentro de ordem normativa vigente, ou seja, material juridico dado
(institucionalizado).

A representacdo argumentativa, no campo dos direitos fundamentais, so se desenvolve
dentro do direito, que implica estar sempre condicionada ao universo dos trés elementos do

direito: a legalidade em conformidade com 0 ordenamento; a

%7 MAURER, H. Contributos para o direito do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.

221.
%8 HESSE, op. cit., p. 422.
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eficacia social; e a correcdo quanto ao conteido®®. E nesses observar-se-40 0s espacos que
cada ente estatal tem e 0 papel na concretizagdo dos direitos fundamentais.

Exemplificando. O tribunal constitucional ndo podera a todo tempo, por interpretacéo,
sem mais destilar normas por remissdo direta a moralidade (a pretexto de corrigir o direito),
ou fazer a derivacdo direta e intuitiva de regras concretas a partir de conceitos constitucionais
abstratos pelo recurso direto a uma ordem de valores objetiva.

Também ndo poderd simplesmente curvar-se a faticidade ou a mera autoridade do
material dado em detrimento da moralidade, como na questdo complexa que € a possibilidade

de ponderacdo quanto & dignidade humana®®

(raiz dos direitos fundamentais) e,
especificamente, se a norma respectiva configura uma regra e/ou um principio.

A representacdo argumentativa nao faz apenas exigéncias neste ou naquele aspecto
da jurisdicdo constitucional na teoria politica. Ela diz algo sobre pressupostos de uma
concepcao basica sobre a natureza do ser humano enquanto ser moral e racional.

A pretensdo de corregdo € interligada a representacdo argumentativa, que garantem
fundamentalidade e promove o direito. A necessidade da pretensdo de correcdo para o direito
a partir da perspectiva da institucionalidade da razdo pode ser sedimentada ao se conjeturar
sobre alternativa a corregdo em atos juridicos como constitui¢do e sentenca.

Esses argumentos absurdos apontam que poderia haver um tipo de renlincia “a nos
mesmos”, e ndo apenas o ridiculo que tais atos representam>*. No ambito filoséfico-politico,
pde-se com agudeza especial a questdo que fora suscitada por ocasido da justificacdo das
regras do discurso, que se refere a objecdo da incomensurabilidade ou ndo uniformidade das

formas de vida®*2.

%09 ALEXY, 1997b, p. 208 e ss.

%19 TEIFE, N. Flexibilidade da dignidade humana? Para a estrutura do artigo 1, alinea 1, da lei fundamental.
In: HECK, L. A. (org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 171-188.

311 SALMON, W. C. Logik. Stuttgart: Reklam, 1983, S. 63 ff apud LUDWIG, 2014, p. 298.

12 ALEXY, 1997b, S. 71-76. Alexy pds-se a discutir o argumento de Wittgenstein. Alexy debateu-se sobre
observagoes feitas por aquele nas “Investigagdes filoséficas” (Philosophische Untersuchungen) e em
“Sobre certeza” (Uber Gewissheit), correlacionando jogos de linguagem, forma de vida, sistema e visdo de
mundo. Alexy recusa a tese da impossibilidade de justificacdo e de critica de formas de vida, porque
contraditéria com a ideia da universalidade do discurso moral; defende a distingdo entre a impossibilidade
de discussdo de todos os pressupostos ao mesmo tempo e a possibilidade de discussao de alguns
pressupostos e, pois, de discutir alguma afirmagéo.
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A possibilidade de dialogo entre os integrantes de diferentes formas de vida é
instaurada no discurso préatico racional e findam por conformar a vontade estatal atraves da
edicdo de normas. Com efeito, por vezes, a conflitividade dessas concepc¢oes e a profundidade
das dissidéncias morais dentro do mesmo Estado tornam a edicdo de normas gerais quase
impossivel ou as reduzem a criagdo de formulas de compromisso que apenas transfere o
litigio para outras esferas, como o Judiciario.

Essa possibilidade reveste-se de grande importancia, pois, mesmo guando ndo se esta
diante de situacOes claramente pré-cadticas, as dissidéncias acerca das diferentes concepcdes
de vida boa, que inspiram movimentos e tendéncias no campo politico, podem replicar-se no
ambito interno do tribunal constitucional, que é provocado a deliberar sobre problemas para
0s quais o parlamento ndo obteve uma solucéo eficaz.

As maiores tensfes nas determinacgdes de direito fundamental que mais se notabilizam
pela abertura sdo as que tendem a abrigar maior litigiosidade acerca de moralidade e
concepcdes de vida boa, como a da dignidade humana. O equacionamento do problema ocorre
guando o intérprete tem em mente a procedimentalidade do modelo discursivo de fundo e a
abertura para uma moral que centra foco naquilo que € universalizavel, sem prejuizo das
concepgdes locais de vida boa, observando-se o rigor argumentativo préprio da pretensdo de
correcdo sem esquecer os seus limites no direito.

Essa moral de inspiragdo universalista é que confere ao direito, e notadamente a
interpretacdo, ponderacdo e argumentacao juridicas, uma ideia regulativa de viés kantiano, a
qual, porém, sempre se coloca no horizonte de um discurso pratico em que também encontra
seu espaco a positividade do direito inserido na realidade de uma sociedade pluralista de um
Estado democrético.

Enfim, a representacdo argumentativa no Tribunal Constitucional deixa de ser uma
idealizacdo, embora ndo abra mao de algo que lhe é inafastavel. A ideia regulativa da corre¢édo

ndo pressupde consensos efetivos e materialmente (onticamente) definidos.
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3 APLICACAO DO PRINCIPIO DO DEVER DE PROTECAO ESTATAL PARA
MULHERES NOS ABORTOS CLANDESTINOS

3.1 BASES HISTORICO-FILOSOFICO DOS MSM NO BRASIL

3.1.1 Terminologias

Haveria uma reducéo de esteredtipos, certamente se o “movimento das mulheres” nao
tivesse se transformado em o “movimento feminista”, segundo Michelle Perrot 313 hem como
amenizaria a complexidade do fenémeno diante do universo dos discursos feministas>**.

Na qualidade de teoria politica e movimento social pela emancipacdo de mulheres, o
feminismo considerou realidades diferentes. Apesar deste carater heterogéneo, que produz
questionamentos acerca do reconhecimento como movimento organizado, ha forte
reconhecimento dos movimentos feministas como os que compartilham objetivos comuns
enguanto andlise da situacdo das mulheres na sociedade.

A igualdade e emancipacdo das mulheres ainda ¢ uma tarefa pendente de novas
estratégias, métodos e abordagens, especialmente, quando se trata da questdo liberdade de
reprodutiva, que metaforicamente pode ser descrita como uma ponte que interliga dois lados
que insistem em atirar pedras reciprocamente. Nesse sentido, talvez o desafio maior que deve
enfrentar o feminismo é plena consciéncia cidada ou cidadania individualizada. Que tanto
favoreca mulheres e homens ao poderem desfrutar da mesma autonomia e liberdade de fazer

0s seus planos de vida.

%3 PERROT, M. Minha histéria das mulheres. Trad. Angela M. S. Corréa. Sao Paulo: Contexto,

2008, p. 154.

%14 SCHIEBINGER, L. O feminismo mudou a ciéncia? Bauru: Edusc, 2001, p. 32. A autora elucida
termos que geralmente as pessoas misturam, tais sédo: mulher € um individuo especifico; género
denota relagBes de poder entre os sexos e refere-se tanto ao homem quanto a mulheres; fémea
designa sexo bioldgico; feminino refere-se a maneirismos e comportamentos idealizados das
mulheres num lugar e época especificos que podem também ser adotados por homens; e feminista
define uma posicdo ou agenda politica.
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A impreciséo do termo feminismo adquiriu uma conotacdo perversa ao deslegitimar e
enfraquecer os proprios fundamentos do discurso. Associa-se a defesa de uma suposta
superioridade feminina diante de discursos que inferioriza as mulheres; critica-se porque o
feminismo desprezaria as diferencas biologicas num inconformismo injustificado e
imponderado em relagdo as diferencas naturais; o discurso feminista vitima a mulher porque
responsabilizaria exclusivamente o homem; e a associagdo a discursos moralistas com
bandeira da igualdade que reprimiria a sexualidade de homens e mulheres por ser um locus de
discriminacdo no qual a mulher estaria reduzida a condicéo de objeto.

Simone de Beauvoir, com o classico mundial, O Segundo Sexo: a experiéncia vivida,
traduzida para portugués no final da década de 1970, propagou a ideia de que “ninguém nasce
mulher e sim torna-se mulher”. O feminismo incorporou a ideia de que a identidade feminina
ndo é uma simples decorréncia da biologia, mas sim uma condicdo apreendida ao longo da
vida na relagdo com o outro.

Essas reflexdes acerca da igualdade de género passariam a considerar concepcdes de
identidades construidas culturalmente, que est&o além de uma esséncia inscrita na anatomia. E
inevitavel o reconhecimento de que ndo é exatamente isso que se observa em uma pequena
parcela do discurso feminista, que focaliza unicamente um dos polos da relacdo de género (a
mulher), e ndo na prépria relacéo da qual emergem as identidades masculina e feminina.

Justificativas variaveis existem para que o termo permaneca. No campo histéria é
muitas vezes o Unico adjetivo que unifica as inimeras vertentes feministas tanto que no
campo da teoria politica hd feminismos liberais, marxistas, p6s-modernos, existencialistas, e
outros tantos. Identificar tragos em comum entre elas ndo é uma tarefa facil porque ndo esta
num principio ético ou em uma concep¢do de politica comum. A identidade entre elas
restringe-se a seu objeto.

A maioria das teorias politicas qualificadas como feministas tem por objeto o estudo
da igualdade de género, ou seja, sdo teorias que investigam em que homens e mulheres devem
ser iguais. No entanto, a revolucdo da mulher foi a mais importante que a “revolu¢io

feminista com tantas conotagdes ideoldgicas”, como toda “revolucio ¢ exagerada”. 315

315 TELLES, L. F. Mulher, mulheres. In: DEL PRIORE, M. (org.). Histéria das mulheres no Brasil. 9.
ed. Sdo Paulo: Contexto/Unesp, 2008, p. 670.
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Optamos, portanto, em diferenciar sentido do uso da palavra feminista e seus
derivados neste trabalho que s6 serdo utilizados quando tiverem uma énfase ideoldgica, que
podem ser advindas de outras matrizes académicas®®®, pois o sentido que se defende da
ciéncia do direito, no sentido atual, o foco principal, € na mulher e ndo o feminismo tampouco

correntes feministas que os efeitos no direito sdo relativos>’

. Ademais, esta opcao também
revela o cuidado com tendéncia centralizadora feminista de colocar a politica feminista como
centro da propria democracia.

Assim, preferimos a terminologia mulher(es) quando nos referimos aos MS porque
sugere uma busca por uma cidada individualizada que se harmoniza com sentido racional do
discurso pratico, inerente aos MSM e que toca na ciéncia do direito questdes sobre a prépria

existéncia e sentido atual®®®,

3.1.2 Formagéo do sujeito individualizado ou emancipado

A capacidade de um sujeito impor normas universais para alem dos vinculos culturais

319

e econdmicos foi desenvolvida por Kant.”* Assim, em que pese Alain Touraine, nascido mais

%1% FIDALGO, L. (Re)construir a maternidade numa perspectiva discursiva. Lisboa: Instituto

Piaget, 2003, p. 61 destaca algumas tensdes do feminismo académico como a continuidade das
pesquisas segundo o modelo estrito do paradigma dominante porque encontram grandes dificuldades
na articulagdo das pequenas histérias individuais mais ampla que a questdo do patriarcado.
Realmente, ndo faz sentido sustentar um feminismo rancoroso alimentado por antagonismo entre
homens e mulheres.
%17 SAES, M. Breve Andlisis de las tendéncias feministas contemporéneas y su relacién com el
Derecho. In: BUGLIONE, S.; VENTURA, M. (orgs.). Direito a reproducéo e a sexualidade: uma
%%estéo de ética e de justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 172-175.

KELSEN, 2009, p. 308. Kelsen diz que o Direito, no aspecto determinado, € como rei Midas “aquilo
que o Direito se refere assume carater juridico”.
19 Naturalmente, na doutrina de Kant também se encontram questdes que merecem releituras.
Todavia, h& algumas colocacdes pelas quais o fildsofo alemdo nunca foi responséavel.
Exemplificando, ALVES, F. A. S. A. Movimentos sociais e concretiza¢cdo constitucional: uma
critica a criminalizacdo dos movimentos sociais, sob enfoque do transconstitucionalismo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 12, afirma o seguinte: “Habermas deposita toda sua fé na teoria do
discurso como meio de superagdo da dificuldade historica do direito em superar o confronto entre
autonomia-privada, de carater particular, e autonomia coletiva, de carater publico. A razéo
comunicativa colocada por ele recusa o sujeito solipsista da filosofia kantiana [...]". Sobre algumas
dessas acusacdes, transcreve-se contrapontos as etiquetas de solipsismo ao sujeito kantiano, que
Hoffe indica, para essa finalidade, modos de diferenciar numa leitura das reflexdes de peso
constantes na primeira Critica kantiana, que s&@o as seguintes: (1) Em sentido moral, é
antissolipsista quem relativiza os seus interesses privados, age também com respeito ao bem
comum, tira o egoismo, portanto, o direito exclusivo e tem lugar para o altruismo. (2) Um
antissolipsismo sociotedrico declara essencial para os sujeitos estarem em relacdo com outros
sujeitos. (2a) Segundo a variante “légica”, os sujeitos se constituem somente em e através da
intersubjetividade: ndo ha nenhuma personalidade sem interpersonalidade, nenhum
autorreconhecimento sem reconhecimento mutuo. (2b) De acordo com a variante empirica, 0s seres
humanos néo séo individuos atbmicos, mas antes membros de uma sociedade, a qual tem em
parte carater de sociedade, e, ao final, abrange a humanidade toda incluindo o seu passado e



126

de 120 anos apos o falecimento de Kant, ter publicado diversas obras que relacionam o sujeito
com a democracia®® e a modernidade, as abordagens kantianas tem grande na
contemporaneidade.

A intervencdo ativa para producdo do conhecimento, portanto, desemboca na classica
concepcao kantiana de autonomia, imposicdo da lei a si mesmo, e de finitude, que coloca
sempre em Xxeque a autonomia. A consciéncia reflexiva ou da finitude humana edifica o
horizonte proprio e abre a experiéncias, que pode questionar ou invalidar a tradicdo, bem
como ser conquistado pela autoridade, nos moldes gadermerianos.

Enfim, a centralizacdo de questdes importantes suscitadas nos discursos coletivos
acirra as disputas sécio-politicas e favorecem discussées juridicas focalizadas no sujeito, no
cidaddo emancipado ou individualizado. No pensamento kantiano encontraram-se
fundamentos que refutaram algumas sugestdes de Touraine, bem como também desvela
argumentos fortes em desfavor de teorias solipsistas e antidemocraticas.

Indubitavelmente, com relacéo ao sujeito, pode-se e deve-se discordar do pensamento
kantiano, bem como daqueles que o utilizam na tarefa dogmaética de delimitacbes e
sustentacdes juridicas. Todavia, na busca pelo dominio de falar corretamente, em especial,
sobre pontes e elos entre a sociologia e o direito, ndo é possivel ignora-lo, que pode levar
evitar o aprofundamento do Poder Judiciario num problema labirintico e ndo estrutural, que é

enfraquecimento de atitudes reflexivas, ou seja, de ndo se levar o outro a sério.

3.1.3 As ondas dos MSM no Brasil

321

Segundo Herita®", é a duracdo que permite caracterizar 0 movimento feminista como

movimento social. Portanto, quaisquer que sejam as intermiténcias

seu futuro. (3) Segundo antissolipsismo linguistico-tedrico, mais exatamente semantico, de
Wittgenstein, segundo o seu argumento das linguagens privadas. (4) Um antissolipsismo epistémico,
finalmente se dirige [...]**° (grifo nosso).

%0 TOURAINE, A. O gue é a democracia? 2. ed. Petropolis: Vozes, 1996. Nesta obra cita-se Kelsen
em algumas passagens, mas sem adentrar nos esclarecimentos sobre as fun¢gbes do Tribunal
Constitucional ou da Jurisdicdo Constitucional, que, sobre certos aspectos, trouxeram esvaziamentos
a sociologia juridica (cfe. KELSEN, H. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 96-97; 114-115).

%1 HIRATA, H.; LABORIE, F.; LE DOARE, H. et al. (orgs.). 2. ed. Dicionario critico do feminismo.
Séo Paulo: Unesp, 2009, p. 152-153.
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da mobilizacdo, as mulheres ndo cessaram de lutar coletivamente. A socitloga francesa
também destaca que, contemporaneamente, ha mulheres feministas que centram foco na
transformacédo global das relacBGes sociais porque consideram que a igualdade ndo esta na

partilha do poder com os homens na sociedade vigente.
A primeira onda

Iniciou-se com Mary Wollstoonecraft, que em 1797, publicou Vindicacéo dos direitos
das mulheres, sendo que em 1848 houve o | Congresso Nacional das Mulheres nos Estados
Unidos®®. Mas, no Brasil, essa etapa manifestou-se em 1910 com o movimento das
sufragetes que lutava pelo direito ao voto das mulheres liderado pela biéloga Bertha Lutz e sé
em 1932 o direito foi conquistado com a promulgacdo do Novo Codigo Eleitoral brasileiro; e
também o movimento das operarias de ideologia anarquista, em 1917, conhecido como a
“Unidio das Costureiras, Chapeleiras e Classes Anexas”, que ressurgiu na década de 1960°%.

No século XIX até o fim do XX, o foco principal era na promoc¢do da igualdade nos
direitos contratuais e de propriedade para homens e mulheres. A “politizacao do privado”
descortina-se como pauta ndo mais como um dos siléncios da esfera doméstica, na oposicao
de casamentos arranjados e da propriedade de mulheres casadas (e seus filhos) por seus
maridos. Objetivou conquista de poder politico, especialmente o direito ao sufragio por parte
das mulheres, mas se preconizava a abstinéncia sexual com o método anticoncepcional.

Ana Flora®®* destaca que militantes como Harriet Taylor (sufragista inglesa, casada
com Stuart Mill), Flora Tristan (socialista utdpica francesa), Clara Zetkin (socialista marxista
alemd, diretora da revista Die Gleichteit), Alexandra Kollontai (socialista marxista russa) e

Emma Goldman (anarquista) ja indicavam a pluralidade ideoldgica feminista.

%2 GOHN, M. G. Mulheres - atrizes dos movimentos sociais: relagBes politico-culturais e debate

teérico no processo democratico. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/
olitica/article/view/1255> Acesso em: 1 ago. 2014.

8 CELI, R. J. Pinto. Feminismo, histéria e poder. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rsocp/

v18n36/03.pdf> Acesso em: 15 nov. 2014.

%4 SCHLINDWEIN, A. F. Dos periddicos oitocentistas ao ciberfeminismo: a circulacdo das

reivindicagdes feministas no Brasil. 2012. Disserta¢do (mestrado) em Divulgacédo Cientifica e Cultural.

Universidade Estadual de Campinas, 2012, p. 33.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Sufr%C3%A1gio
https://periodicos.ufsc.br/index.php/%20politica/article/view/1255
https://periodicos.ufsc.br/index.php/%20politica/article/view/1255
http://www.scielo.br/pdf/rsocp/%20v18n36/03.pdf
http://www.scielo.br/pdf/rsocp/%20v18n36/03.pdf
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A segunda onda

Desenvolveu-se de 1960 a 1980 e buscava discutir as diferenca do género; diferencas
entre as mulheres; diferencas de multiplas interseccées. Com slogan o pessoal é politico®”®, o
feminismo segue o caminho critico e ndo naturalista. Desfez-se 0 mito, que passou pela
economia, que na esfera familiar é possivel de regulacdo publica. O contrério também é
verdadeiro porque o politico é pessoal. Nele podem se definir as condi¢cbes em que se pode
exercer autonomia, e por esta razdo foi ambiente ideal para o inicio das manifestacoes
publicas a favor de descriminalizacdo do aborto. Também foi uma fase mais contestadora
pelas marchas politicas e pronunciamentos radicais, bem como a que mais trouxe conquistas
para as mulheres na historia®?.

327 ‘& a Mistica

Dentre os destaques, encontra-se Sexual Politics (1970) de Kate Millet
Feminina (1963) de Betty Friedan®?®. Rose Marie Muraro teve participacdo fundamental da
histria feminista e de mulheres brasileiras®*. Em 1972, ao lado de Betty Friedan enfrentaram
os jornalistas do Pasquim, que repudiavam o feminismo progressista e ingressaram na historia
do preconceito da esquerda contra a emancipacdo da mulher. Embora tenham criticado o
autoritarismo e a moralidade burguesa, voltaram-se contra mulheres ao fortalecer esteredtipos
como os relativos aos atributos fisicos (roupas, cabelo, etc.) das mulheres como forma de

desqualifica-las®*°.

%2° BENHABIB, S.; CORNELL, D. Feminismo como critica da modernidade: releitura dos
pensadores contemporaneos do ponto. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1987, p. 84. BIROLI, F.;
MIGUEL, L. F. (orgs.). Teorias politicas feministas: textos centrais. Vinhedo: Horizonte, 2013, p. 71.
%6 0s degraus da presenca politica até 2006 encontram-se nos graficos apresentados em BIROLI, F.;
MIGUEL, L. F. CaleidoscoOpio convexo: mulheres, politica e midia. S&o Paulo: Unesp, 2011.

%27 Discorreu sobre o papel da mulher nos séculos XIX e XX na sociedade patriarcal que controlava a
sexualidade feminina analisando literatura, pintura e politicas publicas relacionadas ao controle
Ezcgpulac?onal. _ . _ _

Feminista norte-americana escritora, traduzido para o portugués em 1971 com prefacio de Rose
Muraro, com ideias Gbvias hoje como a que filho e marido ndo é o sonho mais importante para todas
as mulheres. Esta obra foi resultado de anos de pesquisa e entrevista com a ideia central de que a
mulher foi mistificada ap6s a crise de 1929 e a mobilizacdo para a Segunda Guerra Mundial, sendo
considerada fundamentalmente como mée e esposa zelosa.

%29 Além de militante politica pelos direitos e emancipagdo das mulheres e emancipagédo, contribui

com varios escritos, sendo A sexualidade da mulher brasileira: corpo e classe social no Brasil,

em 1983, obteve maior destaque discorrendo sobre fatos, uma obviedade atual, de que as mulheres
obres e trabalhadoras sofrem muito mais a discriminag&o sobre o corpo e a sexualidade.

%0 Sobre o feminismo no jornalismo, no anarquismo e na ditatura ver PINTO, C. R. J. Uma histéria

do feminismo no Brasil. Sdo Paulo: Fundacdo Perseu Abramo, 2003, p. 21-51.
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Rose Marie Muraro teve participacdo decisiva, em 1975, da criacdo da primeira
organizacao feminista brasileira, o Centro da Mulher Brasileira (CMB), e dez anos depois, foi
criado o Conselho Nacional da Mulher (CNM), primeira iniciativa de levar para o Estado o
debate sobre politicas publicas especificas das mulheres.

O feminismo colocou a emancipacdo das mulheres na agenda publica desde meados
dos anos 1970. Mas houve desmobilizagéo significativa na sociedade global e diluigdes com
institucionalizacdo, que foi significativa com a proliferacdo de ONGs, na participacdo de

mulheres nos governos e organizacgdes internacionais.

A terceira onda

Caracteriza-se, em especial, com a insercdo de grupos variados, é fase atual iniciada
em 1980, pois se detectou que as definicdes eram oriundas da experiéncia de mulheres
brancas e de classe média, bem como se passou a questionar sobre o que seria bom ou nédo
também para outras classes de mulheres, como as negras. Havia uma ideia mais difusa; o
trabalho de Carol Gilligan, intitulado In a Different Voice, em 1993, emprestou contornos
1deoldgicos especificos a expressao “somos diferentes”.

Equivocadamente, “o ser diferente” ultrapassou os limites da seguranga cientifica
moderna quando passou a ser acusada de androcéntrica e sexista. Assim, houve defesa de
analises empiricas feminista com propostas de tipo de superioridade da posicdo feminista para
alcancar uma percepc¢ao e explicacdo mais fidedigna da realidade.

Porém, as afirmagdes das criticas feministas da ciéncia foram questionadas de diversas
maneiras. Da utilizacdo de metaforas®*! na formulagdo de problemas ou teorias n&o se pode
inferir que o conhecimento produzido seja necessariamente equivocado ou distorcido. Mesmo
a existéncia de preconceitos ndo significa abandonar ou modificar radicalmente, tampouco se
pode decidir a priori quais preconceitos favorecem e quais impedem o conhecimento. Isso

significa que nem

%1 Nesse sentido, critica-se também a colocacdo de SCHIEBINGER, L. O feminismo mudou a

ciéncia? Bauru: EDUSC, 2001, p. 138, acerca da frase de Kant de que “qualquer pessoa envolvida
em atividade intelectual séria deveria ter barba”.
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uma pesquisa influenciada por valores feministas, nem uma influenciada por valores
androcéntricos conduz a resultados forcosamente falsos ou verdadeiros*.

Como parte do processo de transicdo democratica que ocorreu na maioria dos paises,
enfrentou novos cenarios atraves de uma série de tensdes e pontos criticos caracterizados por
ambivaléncia. A nova ldgica que tenta abordar as transformacdes paradigméticas ndo termina
de se adaptar a estas novas dindmicas e nem sempre é capaz de reconhecer os sinais da
realidade. Na América Latina, além das muitas diferencas e nuances entre fluxos internos, em
que os debates presentes podem ser descritos como feminismo institucionalizado, as mulheres

formam grupos dentro de ONGs e partidos politicos.

3.1.4 A inaplicabilidade da desobediéncia civil nos casos de abortos ilegais

3.1.4.1 Consideragdes gerais

A utilizacdo dos movimentos sociais como meio de pressdo sobre o sistema politico é
uma tendéncia global para construcdo de alternativas. A insercdo da desobediéncia civil, que
pode ter impacto fundamental sobre as politicas do governo, ativa uma linha ténue que separa
0 sucesso do insucesso e o0 que reclama andlises de diferentes perspectivas. Nesse contexto, as
contribui¢des de Henry David Thoreau, John Rawls e Jirgen Habermas.

O ensaio classico, escrito em 1849, por Thoreau®®, sobre a desobediéncia civil, pode
ser considerado como uma parte fundamental do direito de rebelar-se contra leis injustas e
governo tiranico. O adversario a ser alvo de sintese dos atos de desobediéncia e rebeldia ndo é
simplesmente um governo nacional ou o direito, mas membros de uma soberania articular de

poder.

%32 No Brasil obteve destaque mundial os trabalhos cientificos de Heleieth lara Bongiovani Saffioti,

que também criou um nucleo de estudos de género, classe e etnia na UFRJ. Em 2005, fez a parte da
indicacao coletiva de 1000 Mulheres para o Prémio Nobel da Paz, que estavam 51 brasileiras, feita
pela organizacao suica Mulheres pela Paz ao Redor do Mundo, visando ao reconhecimento do papel
das mulheres nos esforcos pela paz.

%3 THOREAU, H. D. Desobedecendo: a desobediéncia civil e outros conceitos. Rio de Janeiro:
Rocco, 1984. No contexto brasileiro, GARCIA, M. Desobediéncia civil: direito fundamental. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 101, que compara o “direito como um jogo”, com uma
“autonomia relativa em face do social”.


http://pt.wikipedia.org/wiki/2005
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pr%C3%AAmio_Nobel_da_Paz
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Na Teoria da Justica, John Rawls®**

define a desobediéncia civil como ato publico ndo
violento e contra a lei, mas é realizado com o objetivo de mudar as leis ou o programa de
governo. Rawls esboca trés condicdes em que a desobediéncia civil pode ser considerada uma
acao publica legitima e liberal-democratica: primeiro, quando todas as vias de acao legal e
institucional estdo esgotadas; segundo, em casos explicitos e concretos de injustica aos
principios liberais, e apenas em resposta a qualquer tipo de lei injusta ou préatica
governamental; e, terceiro, o ato de desobediéncia civil ser sempre proporcional a
transgressdo e nunca chegar a um ponto em que ele representa uma ameaga para O
funcionamento da ordem constitucional.

Jiirgen Habermas®®®

também centraliza o papel da desobediéncia civil nas
imperfeicdes intrinsecas da democracia; porém, como uma dimensdo do direito de se rebelar
contra a opressdo e parte do processo de deliberacdo racional. A comunicacdo por um
argumento ou declaracdo é apresentada na esfera publica, com o objetivo de apelar para o
senso de justica da sociedade.

Considerando que 0 sucesso razoavel de demanda pode ser resultado de propostas
pouco ou ndo razoaveis, tanto quanto o que é real e possivel pode estar dentro de propostas
impossiveis, pode-se inferir que € insito a face utdpica ou ideal, pois hd uma tentativa de
subverter a prépria moldura dentro de relagGes de forcas.

Assertivas, entretanto, que pregam a desobediéncia civil como a suspensdo temporal
da ordem social opressiva ou que é um sacrificio sobre o qual um futuro de vida de liberdade
e felicidade ja langou sua sombra podem desestabilizar os alicerces do Estado democratico
constitucional, bem como podem conduzir as discussdes para a area eminentemente
socioldgica. Tais situacfes podem destruir pretensdes nucleares que originaram acao coletiva
de desobediéncia civil.

John Langshaw Austin construiu os alicerces da filosofia da linguagem. Para filésofo
inglés®*®, h4 pressupostos de que o papel dos enunciados (statements) é somente a descric&o

de algum estado de coisas (state of affairs) ou enunciar fatos

%% RAWLS, 1981, p. 273.

%5 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, v. I, p. 118, sustenta que: “a justificativa da desobediéncia civil se baseia em uma
compreenséo dindmica da constituicdo como um projeto inacabado”.

%% AUSTIN, J. L. How to do things with words. 2nd. ed. Cambridge: Harvard University Press,
2001; em portugués, Quando dizer é fazer: palavras e acao. Traducdo Danilo Marcondes de Souza
Filho. Porto Alegre: Artes, 2004 apud LEIVAS, P. L. G. A corre¢éo e a fundamentacgdo de decisdes
juridicas, em bases pragmatico-universais, na aplicacdo do direito de igualdade geral. Tese
(Doutorado) em Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2009, p. 34-42.
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como falsos ou verdadeiros. Mas nem todas as sentencas sdo usadas para fazer enunciados
sobre fatos. H& manifestacdes que parecem ndo subministrar informac6es diretas sobre fatos
ou o fazem somente em parte, como proposicdes éticas.

As manifestacdes constativas descrevem algum estado de coisas ou declaram fatos
com verdade e equivale a dizer algo. As manifestacGes performativas, que ndo satisfazem
nenhuma categoria gramatical descoberta porque ndo descrevem nada, ndo sdo verdadeiras ou
falsas, ndo descrevem como dizer algo, mas realizam uma acao, ou seja, um fazer algo.

Hesse evoca o problema da legitimidade da constituicdo em contraposicdo aos
“principios superiores do direito”, que pode fundamentar um direito de resisténcia sem
configurar legalidade da constituicdo. Nesse contexto, examina a possibilidade e a ideia de
direito constitucional ndo-escrito que nao pode nascer e existir completamente desprendido da
Constituicdo escrita®’.

Enfim, a relagdo entre direito e forca®*® interessa na medida em que a revolugdo ocorre
quando ¢ feita uma modificacdo que a prépria Constituicdo ndo prevé, ndo interessa se € feita
pela maioria ou pelo povo e ndo exige forca. O direito ndo pode existir sem a forca, mas nao
se identifica com ela. O direito organiza a forca, sendo que essa pode ser fisica (quantitativa)

e juridica (qualitativa).
3.1.4.2 O direito de resisténcia no ordenamento juridico brasileiro

Ndo ha previsdo explicita, no Brasil, da subespécie do direito de resisténcia, a
desobediéncia civil. H& os meios implicitos constitucionais como, por exemplo, mandado de
injuncdo, a acdo popular, o habeas corpus, o plebiscito, o direito de peticdo. Porém, pode-se
fazer uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal de 1988 dos seguintes

dispositivos:

Art. 5°[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convencles internacionais sobre direitos humanos que

%7 HESSE, 1998, p. 44.
%8 KELSEN, 2003, p. 233-239, 273-277 e 412-422. A ficcdo kelsiana de que a ordem juridica n&o
pode ser aplicada é no sentido de evitar julgamento ético politico subjetivo.
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forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

O direito de resisténcia encontra-se previsto expressamente na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, que nao é tratado e sim uma resolucdo das Organizacdes das Nacoes
Unidas (ONU), e considera essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado
de Direito, para que o homem nao seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a
tirania e a opressao.

A busca por novas leituras de direitos fundamentais e até a instituicdo de novos
direitos passa por meios legais. Os meios ilegais ndo fazem parte da nossa analise porgque o
objeto é sobre a dindmica dos MS que visam a alteracdo na interpretacdo juridica

constitucional.

3.1.5 As solugdes ndo globais ou no caso concreto

Na mesma direcdo voltam os pensamentos de Touraine®* e Kant®*

quando tratam de
discordar que a violéncia pode levar a satisfacdo de pleitos democraticos em um grau alto de
satisfacdo e solidez, que pode ser aplicada na teoria dos movimentos sociais. Mesmo num
regime contratualista, em que as pessoas vivam no estado de natureza (status naturalis) ou
estado de guerra, ndo ha sempre uma explosdo das hostilidades, mas uma ameaca constante,
que conduz a instauracdo do estado de paz. Nesse sentido, a paz perpétua, como projeto
juridico-filoséfico, também é uma teoria dos direitos dos povos, ou seja, é coroada a
inviolabilidade do direito de ser cidaddo (Staatsbiirger zu sein) como um dever fundamental
do Estado, que é o imperativo da dignidade humana ou da ndo instrumentalizacdo do
individuo.

Experiéncias com anarquismo, segundo Zippelius**!, poderiam ter sucesso “se homem

fosse mais disciplinado, altruista, pacifico e racional que por experiéncia ele ¢ de fato”. Mas

tentativas dessa natureza podem ser o mesmo que “desabituar o gato de apanhar o rato”.

%9 TOURAINE, 2012, p. 349.

%9 KANT, I. Metaphysik Anfangsgriinde der Anfangsgriinde der Rechtslehre — Metaphysik der
Sitten Erster Teill, S. 169; versdo em espanhol La metafisica de las costumbres. 2. ed. Madrid:
Tecnos, 2012, p. 187. Também em Kant, I. Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig
sein, taugt aber nicht fir die Praxis. Zum ewigen Frieden — Ein philosophischer Entwurf. Hamburg:
Meiner, 1992, S 58; Sobre la paz perpetua. 4. ed. Madrid: Alianza, 2012, p. 51.

1 ZIPPELIUS, 1997, p. 189-192.
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Todavia, resisténcias (violentas ou ilegais) no Estado democrético produzem
indagacOes acerca dos motivos ou razdes eficazes politicamente, ou seja, capazes de
convencer a maioria. As razdes, segundo Zippelius, podem ser impaciéncia e nao
conformacdo. Impaciéncia para se esgotarem as possibilidades da acdo politica e dos
instrumentos de direito disponiveis para a concretizacdo dos proprios argumentos, ensejando
perseveranca para reagir contra a insensatez e irreflexdo de autoridade publica a sua
arrogancia, insensatez e irreflexao.

Outra razdo € a recusa de conformar-se com processo democratico e a opinido
maioritaria, isto é, julgar-se de posse da melhor verdade e pretender concretiza-la, recorrendo,
se necessario, até a violéncia. O direito de resisténcia busca ser exercido para que seja
observada a ordem fundamental, liberal e democratica, ou seja, como ultimo meio para
resguardar a ordem constitucional.

Numa sociedade complexa, “clamores” de direitos fundamentais ndo se solucionam de
forma global. A teoria de Alexy fortalece a representacdo argumentativa no tribunal
constitucional, bem como a universalidade dos direitos humanos, que tem como titular “cada
pessoa como pessoa”>*2. O Judicirio, criticamente, protege-se porque exige uma tomada de
consciéncia progressiva (pré-compreensdo) da pessoa.

A ideia de correcdo, na Teoria do Direito alexyana, favorece a identificacdo de
manipulagdes nos direitos fundamentais, ou humanos ao detectar o totalitarismo mesmo em
maioria parlamentar. Esse principio, da maioria, € um dos alvos principais nos movimentos
sociais contemporaneos, questdo também colocada na Teoria do Estado que, em consonancia
com pensamento de Alexy, lembra que para se chegar a maioria tem que se passar pela
premissa de instancia moral digna ou respeito a dignidade humana.

A livre formacdo de expressdo e opinido, tdo cara nos movimentos sociais, ndo se
funda somente numa verdade ético-social, pois para a virtude nao se substitui a técnica e vice-
versa*?. Torna-se elementar a razdo, que abre as portas aos melhores argumentos, e a

correcdo, a cada vez, estejam presentes nos espiritos livres.

%2 ALEXY, 2010, p. 97.
%3 GADAMER, 2004, p. 422.
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3.1.6 Reflexdes sobre atual etapa dos MSM

Naomi Wolf*** é uma das maiores pensadoras vivas da terceira onda do feminismo.
Para tanto, difunde e fortalece, mundialmente, que a mulher conquistou o poder sobre o
proprio corpo e que por isso ndo ha roupas vulgares. O corpo é er6tico, é 0 que quiser que
seja; o feminismo ndo é uma oposicdo aos homens, é uma questdo humana, ndo é uma guerra
entre homens e mulheres. Enfim, contemporaneamente, o feminismo nédo dita regras sobre
suas visdes politicas porque a afiliacdo é parcial e apenas se trabalha o que um grupo de
mulheres tém ou ndo em comum.

Alain Touraine®*, com o objetivo de conhecer o0 pensamento e a experiéncia vivida
por alguns grupos de mulheres, conclui que as mulheres contemporaneas vivem em um
universo de representacdes e de praticas orientado pela criacdo de si e pela recomposicdo da
sociedade. Essa recomposic¢do implica a passagem de certa conjuntura feminina definida
como mulher-para-o-outro para outra definida como mulher-para-ela-mesma.

Essa observacdo de Touraine traduz o enfraguecimento do feminismo relacional ou
tese da conexdo, desenvolvida a partir dos estudos da psicéloga Carol Giligan®*® que apontou
uma ética do cuidado na formacdo das mulheres verso ética do direito dos homens, na qual ha
préaticas que induzem a menor valorizacdo da autonomia em prol da preocupacdo (ética do
cuidado) em contraposi¢do a obrigacGes (ética do direito).

Suzana Gamba®*’

aponta algumas das principais questdes do feminismo
contemporaneo como indefinicdo de propostas coletivas articuladas na sociedade civil pela
auséncia de canais de validacdo do dialogo com o feminismo; fragmentacdo e interrupcéo das
propostas; e a radicalizacdo impraticavel nos movimentos populares. Hoje, o desafio é

encontrar condicdes adequadas para as

%4 Em 1991 houve traducéo do livro O Mito da Beleza, uma obra de referéncia sobre a exigéncia de

adequacao das mulheres a um ideal de beleza dificulta a ascensao das mulheres ao poder politico e
social.

%5 TOURAINE, A. O mundo das mulheres. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2010.

%% GILLIGAN, C. In a Different voice. Harvard University Press, 1982, apud SAES, M. Breve Anélisis
de las tendéncias feministas contemporaneas y su relacion com el Derecho. In;: BUGLIONE, S;
VENTURA, M. (orgs.). Direito a reproducédo e a sexualidade: uma questdo de ética e de justica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 159-164.

%7 GAMBA, S. Historia y corrientes. Disponivel em: <http://agendadelasmujeres.com.ar/
index2.php?id=3&nota=5704> Acesso em: 13 abr. 2014.


http://agendadelasmujeres.com.ar/%20index2.php?id=3&nota=5704
http://agendadelasmujeres.com.ar/%20index2.php?id=3&nota=5704
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reivindicagbes com 0s movimentos sociais mais amplos, isto €, conduzir as mudancas
exigidas pela sociedade.

Essas mudancas devem considerar, por exemplo, que apesar, da influéncia do MSM,
houve mulheres que fizeram parte da historia recente sem utilizar o discurso feminista séo
lembradas com frequéncia Ayn Rand (autora da Revolta de Atlas), Margareth Thatcher, Maria
Quitéria, Marie Curie (Nobel de quimica em 1903) dentre outras.

Também encontramos indicios de um esgotamento ou necessidade de atualiza¢fes do
discurso feminista quando se utiliza terminologia “homem opressor” e “patriarcado” em
contraposicdo ao capitalismo®*®, desconsiderando que em razdo da Revolugdo Industrial,
eminentemente capitalista, muitas mulheres abandonaram o campo com objetivo de melhores
condicdes de trabalho e educacdo. Nao deve ser levado a sério o discurso limitador ao
exercicio da liberdade das mulheres.

A tendéncia de identificar os sujeitos dos MS num cenario amplo com a identidade de

projeto, de resisténcia e legitimacéo®*°

, que sinaliza a necessidade do empoderamento da
mulher, como habilidade de apropriar-se de seus direitos social, politico ou economicamente,
é forma emancipacdo contemporanea da mulher.

A incorporagdo do conceito de empoderamento, na atualidade, é a razdo de ser do
MSM. Ha conquistas indiscutiveis que influenciaram diversos campos politicos e juridicos.
Porém, para continuar lutando e até ndo retroagir perante o conservadorismo é preciso refletir
acerca da necessidade do sujeito feminista. Estamos no momento historico, de discutir se a
presenca da mulher na politica é desejavel ou seria mais uma presenca da mulher e nédo
presenca da mulher que incorpora a ideia.

Nesse segundo grupo estdo “questdes de carater mais procedimentais”. Celi Pinto>>°
considera que o problema néo esta s6 nos limites da democracia liberal no Brasil. Nesse
contexto, as visdes de vida das mulheres contemporaneas sao inseridas também como parte de

um longo e amplo processo de transi¢gdo democratica.

%8 HIRATA, H.; LABORIE, F.; LE DOARE, H. et al. (orgs.). 2. ed. Dicionério critico do feminismo.
Séo Paulo: Unesp, 2009, p. 35; 175-178.

%9 GOHN, 2013, p. 241-271.

%0 CELI, R. J. P. Feminismo, histéria e poder. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/rsocp/
v18n36/03.pdf> Acesso em: 15 nov. 2014.


http://www.scielo.br/pdf/rsocp/%20v18n36/03.pdf
http://www.scielo.br/pdf/rsocp/%20v18n36/03.pdf
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A relevancia dos MS para e de mulheres encontra-se pela conquista e no intenso
debate de ideias e teorias geradas nas Ultimas décadas. Atualmente, ndo buscam um codigo de
regras e sim uma discussdo num processo ndo repressivo, individualizado e atualizado dos

diferentes angulos de visdo de direitos fundamentais.

3.2 O ABORTO OU INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ: CONCEITOS E DISPOSITIVOS
LEGAIS NO BRASIL

3.2.1 Aspectos historicos

A percepcao sobre o periodo da pratica da interrup¢do da gravidez passou por varios
momentos filoséficos distintos ao longo da histéria. Mas, sempre, incluindo-se a rivalidade
entre consciéncia e alma. No pensamento aristotélico, “a imortalidade é pura matéria de fé”,
ou seja, na concepcao ndo ha alma. Enquanto, depois do conceito de Descartes de consciéncia
“comeca gradualmente a suplantar o conceito de alma” Bt

Novas interpretaces foram construidas sobre o entendimento sobre conceito de fetos
e embrides e a respectiva independéncia ao corpo materno. A fertilizacdo in vitro permitiu o
acesso direto aos embrides fora do corpo humano, incluindo a sua utilizagdo na investigagéo.
Aos que defendem a ideia de que os fetos e embrides sdo vidas, omitem o fato de que nao tém
independéncia fora do corpo materno. O argumento central € que ndo pode sobreviver fora do
Utero materno, ou seja, ndo ha viabilidade de vida ou um sujeito de direitos.

Pode haver uma relacdo de massa de molécula com individuo, mas individualidade
aproxima-se da perfectibilidade; massa de células ndo pode ser uma pessoa, uma vez que esta
faltando em varios sentidos, inclusive um sistema nervoso organizado; o anencéfalo €
definido pela falta do que é propria da natureza da espécie humana: a racionalidade.
Contemporaneamente, o critério racional mais aceito € o da formagdo do sistema nervoso

central nas 12 semanas, proposto pelo Conselho Nacional de Medicina (CNM).

%1 ABBAGNANO, N. Dicionario de filosofia, p. 26-33. Posicdo conservadora e opressiva as

mulheres ver AMARAL, R. C. O aborto: perspectiva filosofico-constitucional. Porto Alegre: SAFE,
2014.
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A Revolucdo Americana (1776) e Revolucdo Francesa (1789) foram fundamentais
para atribui a liberdade individual e igualdade diante da lei e depois para defender a
“liberdade, igualdade e fraternidade em nome da universalidade”. Mary Wollstonecraft,
filésofa e escritora, ja defendia que homens e mulheres deveriam ser tratados como iguais, e
imaginou uma ordem social baseada na raz&o. Afirma que era “opressivo e ilogico privar uma
parte da humanidade dos direitos que concedemos & outra™>?,

A agenda discursiva do aborto € uma agenda global depois que grande nimero de
paises da Europa, a Africa do Sul e o Uruguai na América do Sul despenalizaram o aborto.
Neste contexto, 0s movimentos feministas apropriaram-se do debate sobre a autodeterminacéo
reprodutiva, que inclui aborto legal e seguro.

No final da década de 70, na segunda onda, no Brasil, j& havia manifestacdo e
reivindicacdo publica pela descriminalizacdo do aborto. No V Encontro Feminista Latino-
americano, em 1990, para aumentar a discussao sobre o tema no continente, foi escolhido o

dia 28 de setembro Dia Latino-Americano de Luta pela Descriminalizagdo do Aborto.

3.2.2 Conceito de aborto ilegal ou clandestino e tipos de aborto

O aborto é a interrupcdo de uma gravidez até 20-22 semanas ou com peso inferior a
500 gramas, subclassificado em: precoce (até 12 semanas) e tardio (entre 12 e 20-22
semanas); apos é parto prematuro. No aborto, o feto ou embrido é retirado antes do final do
seu desenvolvimento e viabilidade em condi¢Ges extrauterinas. Pode ocorrer em trés
situacOes: espontaneo, induzido e ilegal, sendo que este tipo pode ser realizado de forma

segura ou insegura.

e No espontaneo, a interrupcdo ocorre sem que seja por vontade da mulher em
decorréncia de varios fatores.

e O aborto induzido é quando existem malformacdes congénitas, quando a gravidez
resulta de um crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, quando a
gravidez coloca em perigo a vida e a saude fisica e/ou psiquica da mulher ou

simplesmente por opcéo da mulher. Pode ser

%2 HIRATA, LABORIE, LE DOARE, et al., 2009, p. 35; p. 118-119 sobre dilema de Wolstonecratt.
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induzido com medicamentos com um agente farmacoldgico, ou realizado por
técnicas cirdrgicas, como a aspiracdo, dilatacdo e curetagem.

e O aborto ilegal ou clandestino ocorre quando a interrup¢do voluntéria da
gravidez é por motivos que ndo se encontra enquadrados na legislagdo em vigor.

e O aborto seguro e clandestino é realizado por mulheres que tém condicGes de
pagar profissionais e/ou clinica preparadas e seguras.

e O aborto inseguro é realizado por mulheres em condi¢bes de risco e sem

profissionais preparados.

Doutrinadores da 4rea da salde garantem*>® que o acesso ao procedimento seguro é
possivel em clinicas clandestinas mediante um preco muito alto, contribuindo para a
perpetuacdo do cendrio de desigualdade e indignidade das mulheres. Também convergem
sobre a difusdo de métodos contraceptivos que, por mais ampla que possa ser, ndo € suficiente
para eliminar a demanda por aborto. Em qualquer tipo, quando realizado precocemente por
médicos experientes e com as condi¢des necessarias, 0 aborto induzido apresenta elevados

indices de seguranca.

3.3 0 DIREITO DA INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ

O significado de autonomia ¢ autolegislacdo ou autodeterminacdo: nds fazemos as leis
a que obedecemos. A razdo dita de forma autolegislativa quais preceitos morais as quais
devemos nos submeter como um ser racional. A autonomia individual é assegurada na
Constituicdo Federal art. 5° caput e, especificamente nos incisos II, 1V, X e LIV,
considerando que o direito & privacidade em matéria de procriacdo E atrelado ao direito de
autodeterminagdo em todas as escolhas reprodutivas ou ndo reprodutivas. O § 2° desse mesmo

artigo garante a protecdo de outras advindas dos principios constitucionais, ou de tratados

%3 BURSZTYN, I.; TURA, L. F. R.; CORREA, J. S. Acesso ao aborto seguro: um fator para a
promocédo da equidade em salde. Physis Revista de Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 19, n. 2, p.
475-487, 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
73312009000200013&script=sci_arttext> Acesso em: 17 jun. 2015.


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-73312009000200013&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-73312009000200013&script=sci_arttext
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internacionais ratificados pelo pais®®*. A complementariedade entre o principio geral da
legalidade e da liberdade € amplamente calcado no pensamento kantiano, conforme
lembramos no inicio deste topico.

A justificacdo constitucional também pode ser desenvolvida por fundamentos de
Estado Democrético de Direito que sdo o exercicio amplo da cidadania, a dignidade da pessoa
humana e o pluralismo politico aliado ao principio da promogdo do bem de todos sem

discriminacéo®®®

que impulsionam o discurso argumentativo.

A Primeira Conferéncia Internacional de Direitos Humanos em 1968 reconheceu a
importancia dos direitos humano das mulheres, em 1975, o ano Internacional das Mulheres,
1979, Convencdo de Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulheres.
No Cairo em 1994, além de inserir no conceito de direitos reprodutivos como direitos
humanos, reconheceu como direitos sexuais, mas ligado a satde e, no mesmo ano, houve a
Convencdo de Belém do Pard, que se destinaram a prevenir, punir e erradicar obstaculos ao
controle de fecundidade pelas mulheres como violacdo a autonomia reprodutiva, assim como
a dendncia médica de pratica de aborto com violacdo a intimidade, direito que também
abrange a tomada de deciséo sobre o corpo.

Na conferéncia de Beijing, dos compromissos assumidos, destacam-se:

i) considerando que o aborto sem condi¢Ges de seguranca constitui uma grave
ameagca & salde e a vida das mulheres, promover pesquisas com vistas a
compreender melhor e a enfrentar com mais eficacia as causas e as conseqiiéncias do
aborto induzido, inclusive seus efeitos sobre a subsequente fertilidade e sobre a
salde reprodutiva e mental, e das préticas anticoncepcionais, além de pesquisas
g&bre o tratamento de complicacdes resultantes de abortos, e os cuidados pds-aborto.

%4 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: Il — ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; IV — € livre a manifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato; sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;
LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. § 2° — Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

%5 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos: Il — a
cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; V — o pluralismo politico. Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

336 Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/Arquivos/declaracao_beijing.pdf> Acesso em: 15 jan.
2015.


http://www.unfpa.org.br/Arquivos/declaracao_beijing.pdf
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A definicdo de salde sexual apresentada na Conferéncia Internacional sobre
Populacdo e Desenvolvimento (CIPD) realizada no Cairo®’ foi a seguinte:

A saude reprodutiva é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
simplesmente a auséncia de doenca ou enfermidade, em todas as matérias
concernentes ao sistema reprodutivo e as suas funcBes e processos. A salde
reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual segura
e satisfatoria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre
quando, e quantas vezes o deve fazer.

A discriminacdo social da mulher, especialmente no acesso limitado aos servicos
sociais e de saude reprodutiva, que incluem os servicos de planeamento familiar, encontra-se
entre os fatores que contribuem para os elevados niveis de fertilidade, doenca e mortalidade,
assim como para uma baixa produtividade econdémica.

Em Viena (1993), estabeleceu-se que os direitos das mulheres s&o direitos humanos e
ndo devem ser subordinados a tradi¢des culturais ou religiosas, que expandiu para estipulacéo
dos direitos sexuais e reprodutivos na Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento no Cairo (1994), reconhecendo o aborto como um problema de salde
publica que pde em perigo inumeras mulheres pelo mundo. Na Conferéncia Mundial sobre a
Mulher em Beijing (1995), alem das ratificagdes, foram ressalvadas as condi¢Bes basicas de
se ter capacidade de desfrutar de uma vida sexual livre de coercdo, discriminacdo ou
violéncia.

A maternidade livre de mandatos sociais, o desenvolvimento de uma sociedade
democrética e para tanto o Comité para Eliminacdo de todas as formas de Discriminacéo
contra as Mulheres que estabelece que o direito da mulher exercer plena e livremente as
funcBes reprodutivas inclui o direito de ter filhos e os Estados tém a responsabilidade de
revisar as leis que penalizam as mulheres que recorrem ao aborto, reflexo de uma sociedade

democratica que considera a maternidade livre de mandatos.

37 Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf> Acesso em: 15 jan. 2015.

Este também nas justificativas do PL 882/2015.


http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf%3e%20Acesso%20em:%2015%20jan.%202015
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3.3.1 Direito de liberdade reprodutiva responsavel

A Constituicdo Federal faz um alinhamento da paternidade e maternidade responsavel
com a dignidade humana no art. 226, § 7° e a responsabilidade do Estado no que se refere a
propiciar recursos ao planejamento familiar.*®® Nas Conferéncias em Cairo e Beijing, na
década de 1990, os direitos reprodutivos foram melhor definidos. Conforme mencionamos em
topicos anteriores, os direitos reprodutivos ancoram-se no reconhecimento do direito basico
de todo individuo decidir livre e responsavelmente sobre a oportunidade de ter filhos, ter a
informacdo e os meios de assim o fazer; direito a saude sexual e reprodutiva, e o direito de
tomar decisdes sobre a reproducao, livre de discriminagdo, coercéo ou violéncia®>®.

Os direitos das mulheres ao livre exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais geram
dicotomias ou dimensdes de justica que, geralmente, envolvem o0s bindmios socio-
econdmicos/cultural e puablico/privado. Sob a lente de Nancy Fraser®®, a biparticdo da justica
em soécio-econdmica e cultural s6 pode ser compreendida com base nas categorias
reconhecimento e distribuicdo, que sdo ao mesmo tempo dilemas e complementariedades. As
injusticas culturais ocorrem quando ndo ha reconhecimento de grupos com praticas
enclasuramentos dos mesmos (group enclaving). As injusticas sdcio-econdémicas abrangem as
teorias tradicionais de justica distributiva, especialmente as preocupacdes com as situacoes de
pobreza, a exploracao, a desigualdade.

No entanto, alerta que a visdo s6 é completa quando as lentes sdo sobrepostas. Inviavel
um economicismo redutor, bem como um culturalismo vulgar porque a Unica perspectiva
adequada é a que abarque tanto o reconhecimento quanto a distribuicdo de justica. A correcdo
de injusticas requer uma politica de reconhecimento, mas isso ndo significa politica de

identidade porque ha uma recusa

%8 “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o

planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.” Em 12 de janeiro de 1996, foi sancionada a Lei n° 9.263, conhecida como a Lei do
Planejamento Familiar.

%9 A prética ilegal da esterilizagdo de mulheres foi denunciada através de movimentos feministas ao
Congresso Nacional em 1981, que gerou a instalacdo de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito
(CPI) e concluiu por confirmar que as mulheres se submetiam a esterilizagdo cirargica também por
falta de outras opcdes contraceptivas disponiveis e reversiveis, e, em algumas ocasides, sem
consentimento das mulheres.

%% FRASER, N. Social justice in the knowledge society: redistribution, recognition, and
participation. Disponivel em: <http://wissensgesellschaft.org/themen/orientierung/socialjustice.pdf>
Acesso em: 26 out. 2014.


http://wissensgesellschaft.org/themen/orientierung/socialjustice.pdf
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em privilegiar ou falsear reconhecimento que valorizam identidades de grupo existentes.

Assim, o direito democratico das mulheres de livre exercicio da sexualidade, fundado
nos direitos humanos e nos direitos fundamentais, também equivale respeitar a diversidade na
manifestacdo da sexualidade e igual acesso aos bens necessarios a vida em sociedade.

As reivindicacfes e demandas em torno dos direitos dos argumentos juridicos e
politicos da interrupcdo da gravidez tomam um espago cada vez maior. O esfor¢o de
sistematizacdo que se propde € base de discussdo abrangente a partir da enunciacdo de
principios juridicos fornecidos pelos direitos humanos aplicaveis as questdes sexuais e
reprodutivas das mulheres. A compreensdo positiva dos direitos dos sexuais das mulheres vai
além de regulacBes restritivas de normas juridicas e suas aplicacdes, forjando assim um
direito emancipatorio em seu espirito.

Os grandes eixos, segundo Rios, que estruturam o debate sdo as relacBes sexuais e
suas consequéncias nos campos da violéncia e a fundamentacdo dos direitos sexuais que é
atada historicamente a ideia de saude sexual. Esse modelo de compreensdo democratica das
mulheres sobre a responsabilidade sobre o proprio corpo é denominado de direito democratico
de liberdade reprodutiva, que ndo teve o enfoque sob os direitos das mulheres de ndo se
reproduzir.

Todavia, os fatores determinantes da enorme privacdo de direitos e a limitacdo de
oportunidades dignas a milhares de mulheres criminalizadas pela interrupcdo voluntéria da
gravidez podem ser avaliados por perspectivas semelhantes, isto é, através do MS que é um

instrumento mais eficaz na democratizacdo da discusséo:

A importancia desta tarefa vai além da coeréncia tedrico-cientifica e do cultivo do
saber intelectual. Construir, na medida do possivel, uma abordagem juridica mais
sistemética possibilita a profissionais do direito e a movimentos sociais um
instrumento de intervencdo mais eficaz, além de exigir um aprofundamento destes
debates de modo coerente e possibilitar a democratizacdo da discussdo, e via de
consequéncia, do sistema juridico e politico como um todo.**

No exercicio da democracia e cidadania, reinvindicacGes abrangem as mais diversas

situagbes individuais e coletivas. Dessa dindmica resultam demandas de

361
15.

RIOS, R. R. (org.). Em defesa dos direitos sexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
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inclusdo social, econdmica, politica e cultural para se construir uma sociedade democratica
que clama por um conceito de cidadania ndo apenas ligado ao status juridico decorrente do
pertencimento nacional, ou regional.

O direito de liberdade reprodutiva responsavel tambeém inclui respeitar a diversidade
na manifestacdo da sexualidade e igual acesso aos bens necessarios a vida individual e
coletiva no qual o reconhecimento da vulnerabilidade ao resguardar a propria dignidade nao
tem ligacdo com a vitimizacdo ou teatralizacdo da infelicidade, pois no primeiro estdo

contextualizados os cenarios de injustica, opressao, exploracéo e violéncia.

3.3.2 Dispositivos nacionais e internacionais que criminalizam a pratica do aborto

O nascituro tem seus direitos garantidos na Declaracdo de Genebra, Pacto de Sdo José
da Costa Rica e as Recomendagdes n.° 934/82, 1.046/86 e 1.100/89 do Conselho da Europa. O

Caodigo prevé nos seguintes artigos:

Art 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque:

Pena: detencdo, de um a trés anos.

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante

Pena: reclusdo, de trés a dez anos.

Art.126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena: recluséo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico: Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de 14
(quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameagca ou violéncia.

Art. 127. (Aborto Qualificado). As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo
aumentadas de um tergo, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas,
se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

Art. 128. N&do se pune o aborto praticado por médico: | — se ndo ha outro meio de
salvar a vida da gestante; Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido
de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Portanto, o Estado protege, integralmente, o nascituro enfatizando o direito a vida,
integridade fisica e psiquica, salvo as exce¢des consagradas pela sociedade e pelo Supremo

Tribunal Federal.
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3.3.3 Consideracoes gerais a favor e contra a descriminalizagio do aborto

O fio condutor deste trabalho é construir um argumento. E conforme vimos®?, para

tanto é preciso passar, sucessivamente, pela interpretacdo, pretensdo de correcao e verificacdo

publica. Neste topico trataremos apenas de alega¢cdes do senso comum, sem desenvolver para
uma declaracao problematica.

O tema aborto, em especial no campo da bioética, confunde-se ou se entrelaga com
discussdes relativas ao ponto de inicio da vida. N&o € objeto deste trabalho tal discussdo porque
estd em harmonia com CNM, no sentido de que antes das 12 semanas ndo ha violacao do direito a
vida, mas a busca por definicdo do conceito do inicio da vida humana e, portanto, até que
momento a pratica do aborto voluntéario € sob o ponto vista ético aceitdvel uma necessidade do
Supremo Tribunal Federal.

N&o é uma discussdo simples porque os argumentos cientificos sdo contaminados por
valores morais e religiosos. Tanto que o principal argumento, contemporaneamente, para a
manutencdo da restricdo legal é de ordem ético-religiosa. Ha argumentos respeitaveis de ambos
os lados, pois, em geral, o que se discute ndo é caso de ser contra ou favor do aborto e sim o
fim da sua criminalizacdo ou ndo. Assim, também considerando o até agora exposto, listamos

as alegacOes geralmente utilizadas pelos cidaddos contrarios a descriminalizacao do aborto:

e Direito ou protecdo a vida; o pais ndo tem estrutura hospitalar; estimulo a
irresponsabilidade; reducdo do uso de métodos contraceptivos; crengas religiosas;

numero de abortos aumentaria.

Enquanto alegacdes a favor da descriminalizacdo, também considerando o até agora

exposto, sdo 0s seguintes:

e Direito da mulher ao controle/cuidado do seu préprio corpo, autonomia da
vontade; questdo de salde publica; néo interferéncia estatal em decisdes pessoais;

menor risco de morte da mée; protecao aos filhos de orfandade.

%2 \eritens 1.2.1 e 1.5.1.
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Em qualquer caso, o respeito a manifestacdo livremente sobre suas crencgas e opinides
ndo deve ser confundido como uma autorizacdo de violacdo do direito a vida e a dignidade da

mulher.

3.3.4 A decisdo do STF sobre a anencefalia e decisées do Tribunal Constitucional
Alemao sobre autorizacdo do aborto até 12 semanas

A situacdo do aborto € um dos casos da vida moderna que sdo considerados muito
dificies (hard cases), pois ha grande na aplicacdo do principio da proporcionalidade. Isto €, na
ponderacao entre bens juridicos e o reconhecimento de uma situacdo fatica, que se traduz no
caso concreto na identificacdo do interesse que deve prevalecer.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 foi ajuizada pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satde no STF.**® Em 2012, por oito votos a
dois, prevalecendo o voto do Min. Relator, Marco Aurélio Mello, vencidos os Ministros César
Peluso e Ricardo Lewandowski, foi julgado procedente o pedido, declarando a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo seria tipificada no Codigo Penal.

Nesta decisdo seguiu-se a doutrina alexyana de que ndo existem principios absolutos
em um ordenamento juridico que reconhecam direitos fundamentais, bem como foi perquirido
com base em dados cientificos o grau de violacdo da dignidade da mulher sujeita a tdo
desafortunada situacao.

Também foram resgatados principios constitucionais relativos a dignidade da pessoa
humana, da legalidade, da liberdade e da autonomia da vontade, bem como o do direito a
salde. Examinaram-se as premissas de reserva legal e liberdade de conformacdo do
legislador; e dever de protecdo como importante faceta do principio da proporcionalidade. A

deciséo do Supremo Tribunal:

ndo impde que as mulheres gravidas de feto anencefalico realizem aborto; apenas ndo pune
aquelas que o realizarem por ndo suportarem a dor moral de gerar um nascituro com morte
anunciada (Voto Ministro Luiz Fux in fine).

363 Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo661.htm Acesso

11/11/2015
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Esta é a diregdo discursiva, no Brasil, na qual ndo se é a favor do aborto e sim a
favor da descriminalizacdo da escolha, isto €, ndo se quer obrigar ou induzir nenhuma a
mulher ao abortar e sim nédo criminalizar a escolha da mulher.

Na Alemanha foram 4 as principais decisdes constitucionais>®*

. A primeira reduziu
penalidades nos casos de aborto e autorizacdo do aborto até 12 semanas. Na Alemanha em
01/02/1975 foi a decisdo 39 do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(Bundesverfassungsgerichts, BverfGE). Houve descontentamento social intenso. A Unido
Democrata Cristd ingressou com uma acgdo direta de inconstitucionalidade que foi julgada
procedente em 25/02/1975.

A segunda, em 28/05/1993, o Tribunal Constitucional determinou a regulamentacao da
interrupcdo da gravidez, com vigéncia em toda a Alemanha, suprimindo as diferencas
juridicas existentes entre as partes reunificadas da Alemanha; com essa emenda permitiu o
aborto realizado nas primeiras 12 semanas de gravidez.

A terceira, em 1995, a lei sofre alteracdo para que o aborto na rede publica houvesse
sO para mulheres de classes mais pobres. E a quarta, em 2010, uma nova reforma ocorreu e 0
Estado alemao passou a exigir que a mulher passasse por um aconselhamento designado para
encoraja-la a ter filho.

Portanto, antes, na Alemanha, havia um modelo de discurso em prol das situacfes de
necessidades da mulher, mas a forga argumentativa esgotou-se com modelo discursivo de
intimidacdo em face ao juizo de terceiros sob as mulheres. Hoje, as alemas encontram-se num
discurso de autonomia na qual a base é a decisdo consciente e esclarecida mulher nas

intervencdes, quando autorizada em até 12 semanas.

3.4 ARGUMENTOS TECNICOS: DADOS E PESQUISAS SOBRE ABORTOS
INSEGUROS NO BRASIL

No mundo, estima-se entre 42 e 46 milhdes de abortos anuais, ou seja, entre 20% e
22% do numero de gravidez no mundo. Dentre os abortos praticados, anualmente, estima-se

que 19 milhdes  sdo inseguros, ou seja, abortos em que a

%4 Geraldina Gonzalez de la Veja. Disponivel em http://treboles.tumblir.com/post/10681890621/la-

interrupcion-del-embarazo-en-alemania Acesso: 5/11/2015
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vida mulher esta em perigo. Na América Latina estima-se que 17% das mulheres morrem*®.
3.4.1 OMS: pesquisas e Manual de pratica clinica para um aborto seguro

A Organizacdo Mundial da Saide (OMS) publicou, em 2014, a segunda edi¢do do
Manual de Pratica Clinica para um Aborto Seguro®®, que foi dividido em quatro tépicos
principais: estimativas sobre o aborto inseguro pelo mundo, as ultimas recomendacfes
clinicas para realizar abortos, recomendagdes para “ampliar” os servigos e conselhos sobre
formulacdo de politicas e legislacao.

Os defensores internacionais do aborto comemoraram 0 novo manual da OMS como
um grande avancgo ao tratar com respeito o acesso ao aborto na satde da mulher e na
sua capacidade de exercer plenamente os seus direitos humanos.

A OMS, além direcionar o conceito de aborto e tipos, consagra a terminologia aborto

inseguro sob o seguinte entendimento:

é um procedimento para terminar uma gravidez indesejada, realizado por individuos

sem as habilidades necessarias e/ou em ambiente abaixo dos padrdes medicos
. 367

exigidos.

Segundo a OMS, em 1984 foram feitos no Brasil cerca de 10 milhdes de abortos
clandestinos e 3% das mulheres que se submeteram a aborto inseguro morreram. No entanto,
Lima ressalta que ha subestimativa estatistica decorrente da subnotificacdo das mulheres que

fizeram aborto inseguro. *¢

%5 BOLADERAS, M. El aborto: es bueno todo lo que es justo? In: BLASCO, P. L. (orgs.). La justicia
entre la moral y el derecho. Madrid: Trotta, 2013. p. 151-152.

%6 com relacdo a teméatica prevengdo do aborto inseguro, ha as seguintes publicacbes da OMS:
Aborto: Orientacdo Técnica e de Politicas para os Sistemas de Saude em 2012; Abordagem
Estratégica da OMS para o esforco das politicas e programas de salde sexual e reprodutiva em
2007; Guia pratico para gerentes de programas em 1997; As complicac6es do aborto Orientacdes
técnicas e gerenciais para Prevencdo e Tratamento em 1995. Disponivel em:
<http://www.who.int/reproductivehealth/publications/unsafe_abortion/es/> Acesso em: 22 jun. 2015.

%7 BURSZTYN, TURA, CORREA, 2009, p. 475-487, 2009. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-73312009000200013&script=sci_arttext> Acesso em: 17
jun. 2015.

%68 LIMA, B. G. C. Mortalidade por causas relacionadas ao aborto no Brasil: declinio e desigualdades
espaciais. Revista Panamericana de Salud Publica, v. 7, p. 168-172, 2000. Disponivel em:
<http://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S1020-49892000000300005&script=sci_arttext> Acesso em:
20 jun. 2015.


http://www.who.int/entity/reproductivehealth/publications/unsafe_abortion/clinical-practice-safe-abortion/es/index.html
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/unsafe_abortion/es/
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-73312009000200013&script=sci_arttext
http://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S1020-49892000000300005&script=sci_arttext
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3.4.2 Pesquisa Nacional do Aborto divulgada em 2010: nimero elevado de aborto ilegal
em todas as classes e de internagdes no SUS

No Brasil, o estudo mais recente e representativo sobre o tema, que fortaleceu as
manifestacOes coletivas e abriu caminho para novas atualizacbes e interpretagdes
institucionais, foi a Pesquisa Nacional do Aborto divulgada a partir de 2010, realizada pela
Universidade de Brasilia (UnB), em parceria com Ipea (Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada e o Ministério da Saude, liderada pela antropdloga e professora Débora Diniz, e pelo
soci6logo Marcelo Medeiros®®. Esta revelou que uma em cada cinco brasileiras aborta ao
menos uma vez na vida e que essas mulheres sdo na maioria casadas de todas as religifes e
idades.

Esta pesquisa somada ao fato do nimero de internacfes pds-aborto por complicacéo é
muito elevado, mais de 200 mil, que contribui para permanéncia da quinta causa de morte
materna. Estes fatos revelam a necessidade de se assumir como um problema de salde
publica prioritaria no Brasil que poderia proporcionar conviccdo de sua escolha ao dar
oportunidades de dialogar com profissionais (um ginecologista, um psicélogo e um assistente
social), opcdo que tem resultados 6timos em diversos paises.

No Brasil, 0 alto nimero de internagdes no Sistema Unico de Saude (SUS) com
diagndstico de aborto, representando um gasto, reforca a evidéncia de que a restricdo legal
ndo é suficiente para coibir a pratica do aborto, mas impde um risco evitavel a salde de
mulheres jovens. Enquanto a legalizacao facilita 0 acesso a procedimentos seguros, apesar da
crenga comum, nao estimula o aumento da pratica; exemplos classicos sdo a Roménia e,

recentemente, o Uruguai.

3.4.3 Desigualdades regionais e sociais no aborto inseguro

Salvador é a capital brasileira, sequndo o Ministério da Satide (2004)%°, desde o inicio

da década de 90, que tem registrado o aborto inseguro como a

%9 O resumo da pesquisa pode ser visto em DINIZ, D.; MEDEIROS, M. Aborto no Brasil: uma

pesquisa domiciliar com técnica de urna. Ciéncia e Saude Coletiva, n. 15, 2010. Disponivel em:
<http://www.apublica.org/wp-content/uploads/2013/09/PNA.pdf> Acesso em: 16 out. 2014.

%% Fato também ressaltado por LIMA, B. G. C. Mortalidade por causas relacionadas ao aborto no
Brasil: declinio e desigualdades espaciais. Revista Panamericana de Salud Publica, v. 7, p. 168-
172, 2000. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S1020-
49892000000300005&script=sci_arttext> Acesso em: 20 jun. 2015.


http://www.apublica.org/wp-content/uploads/2013/09/PNA.pdf%3e%20Acesso%20em:%2016%20out.%202014
http://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S1020-49892000000300005&script=sci_arttext
http://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S1020-49892000000300005&script=sci_arttext
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primeira causa de mortalidade materna. E ressalta que o impacto na América Latina da
criminalizagdo sdo as altas taxas de mortalidade da mulher, colocando o aborto inseguro
responsavel por 17% das mortes maternas e por uma taxa de internacdo de oito em cada mil
mulheres na América Latina.

H& grande disparidade regional na incidéncia do abortamento provocado. Entre as
adolescentes de 15 a 19 anos, a distribuicdo geografica aponta para as Regides Norte e
Nordeste como as que apresentam maiores riscos de aborto induzido, junto com o Distrito
Federal e os Estados do Mato Grosso do Sul e do Rio de Janeiro. H& maior prevaléncia de
abortos nas racas negra e parda do que na branca. As primeiras apresentam um risco relativo
aproximadamente trés vezes o risco das ultimas, comprovando que a pratica do aborto
inseguro tem relacdo direta com a incidéncia e as diferencas socio-econdmicas, culturais,
étnico-raciais e regionais®’*.

A criminaliza¢do do aborto ndo reduziu a sua incidéncia, mas sim tem contribuido
para aumentar a sua préatica clandestina, em condicao de risco que traz impactos graves para a
salde e a vida das mulheres. A disponibilidade de métodos contraceptivos ndo é fator
suficiente para erradicar o aborto, assim como ndo o é a proibicdo legal e o constrangimento

por parte das organizagdes religiosas®’.

35 ARGUMENTOS DEMOCRATICOS: PRINCIPAIS ONGS EM PROL DA
DESCRIMINALIZACAO QUE ATUAM NAS BASES DE MSM NO BRASIL

Democracia é levar o outro a sério, é ser reflexivo, conforme ressalta Alhures"”.
Autonomia da vontade e dignidade da pessoa humana sdo os principais valores que sustentam
a democracia. Neste sentido as quatro organizacdes trabalham.

As duas organizacdes, de origem internacional, a serem mencionadas sdo as mais
antigas e muito atuantes, direta ou indiretamente, nos MSM. E tém em comum, além da

descriminalizacdo do aborto, primordialmente, combater a violéncia contra

%Y INSTITUTO DE MEDICINA SOCIAL — IMS. Magnitude do aborto no Brasil: uma anélise dos
resultados de pesquisa. Ministério da Saude, 2007. Disponivel em:
<http://www.ccr.org.br/uploads/eventos/mag_aborto.pdf> Acesso em: 18 jun. 2015.

372 BURSZTYN, TURA, CORREA, 2009, on-line, ressaltam que na Dinamarca que aquelas que
frequentavam o pré-natal na Dinamarca, encontrou-se o relato de falha do contraceptivo em 45%; no
Canada identificou associagdo entre violéncia conjugal e pratica repetida de abortos. Em muitos
g%s\(/)s, igravidez ocorre em vigéncia do contraceptivo oral e esté relacionada com o uso inadequado.

erl.7.


http://www.ccr.org.br/uploads/eventos/mag_aborto.pdf
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as mulheres e a defesa da laicidade do Estado. Paradoxalmente, apesar de trabalharem para

que se evitem varios crimes, houve e ha acusacdes de apologia ao crime.

3.5.1 Catolicas Pelo Direito de Decidir

Criada nos Estados Unidos na década de 1970, sendo que em 1996 institui-se a versdo
latino-americana, trabalnham com educacdo sexual, contracepcdo, saude integral,
descriminalizacdo e despenalizagdo do aborto. Escudero Rava®’* apresentou os principais
argumentos contra os dogmas religiosos dessa que é uma grande apoiadora de qualquer MSM
pré-descriminalizacdo do aborto no Brasil. Essa ressaltou que os dogmas, por natureza, sao de
carater absoluto. Assim, a vida humana é defendida como um presente divino e sagrado e por
isso absoluta e imutével.

Entretanto, segundo Rava, apesar dessa sacralidade da vida humana que tenta dar
condicdo de pessoa ao embrido, ndo existe posicdo firme da igreja catdlica ou da doutrina da
humanizacdo imediata ao longo da histéria do Direito Candnico. Tanto que houve diversos
posicionamentos como a de que o aborto provocado era considerado pecado sexual. Em outro
momento incluiu aborto como assassinato somente quando havia feto formado, sendo que a
direcdo dos dias atuais foi tomada no final do século XIX. Evidentemente, a penalizagdo nao
evitou aborto das fieis e agravou as consequéncias para a sociedade.

3.5.2 Women on Waves (mulheres sobre ondas) e Women on Web (mulheres na rede)

Criada em 1999, funcionava em uma embarcagdo que navegava na costa de paises
onde o aborto era proibido. Nos anos 2000, a ONG foi rebatizada de Women on Web e
promove ajudas on-line sanando davidas, auxiliando no aborto medicamentoso e enviando
remeédios abortivos para diversos paises, inclusive o Brasil, que vive sob constante ameaca de

retrocesso.

%" ESCUDERO RAVA, B. Feminismo y religion: apuntes sobre catélicas por el derecho a decidir.

Mora, [onling], V. 14, n. 2, p. 114-124, 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.org.ar/pdf/mora/v14n2/v14n2a03.pdf> Acesso em: 15 jan. 2015.


http://www.scielo.org.ar/pdf/mora/v14n2/v14n2a03.pdf%3e%20Acesso%20em:%2015%20jan.%202015
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Exemplo deste tipo de ameaca € o Projeto de Lei n°® 1.763/2007, conhecido como
estatuto do nascituro para criminalizagao total e irrestrita do aborto, e ainda estipular a Bolsa
Estupro até os 18 anos®”®. Este projeto, portanto, compara 0 momento da concepgio (célula
zigoto que tem o tamanho de uma cabeca de um alfinete) a um ser humano. E notério que a
aprovacao dessa lei pode legitimar a violéncia contra a mulher, além de dificultar a pilula do dia
seguinte (distribuida pela rede publica) e o DIU, além de lancar severas duvidas na gravidez
extrauterina (nas trompas), risco a vida mée, feto anencéfalo e agenesia renal (sem rins).

A Women on Web pode ser inserida no denominado ciberfeminismo®’®, que se inspira
nas estratégias das ondas feministas anteriores porque servem de atos de convivéncia e
construcdo de uma coalizdo social contribuir para oportunidades para encontros pessoais, € a

formacéo de grupos de afinidades que facilitem a construcdo de um movimento transnacional.
3.5.3 THEMIS: Género e Justica
Foi criada em 1993, com sede em Porto Alegre/RS, por um grupo de advogadas e

cientistas sociais feministas com o objetivo de enfrentar a discriminacdo contra mulheres no

sistema de justica. Sua missao é ampliar as

375 Exemplificando o Projeto de Lei n® 1.763/2007, conhecido como estatuto do nascituro para

criminalizacéo total e irrestrita do aborto, e ainda estipula a Bolsa Estupro até os 18 anos da crianga.
Eis o teor do projeto: “Art. 1° Os crimes de estupro terdo investigacdo e persecucao penais
prioritarias. Art. 2° Na hip6tese de estupro devidamente comprovado e reconhecido em processo
judicial, com sentenca transitada em julgado, de que tenha resultado gravidez, devera o Poder
Puablico: | — colocar gratuitamente a disposicdo da mulher toda assisténcia social, psicoldgica, pré-
natal e por ocasido do parto e puerpério; Il — orientar e encaminhar, através da Defensoria Publica, os
procedimentos de adocéo, se assim for a vontade da mée; Il — conceder & mée que registre o recém-
nascido como seu e assuma o patrio poder do beneficio mensal de um salario minimo para reverter
em assisténcia a crianca até que complete dezoito anos. Art. 3° O pagamento sera efetuado pelos
Conselhos dos Direitos da Crianga e do Adolescente, com recursos oriundos do Fundo Nacional de
Amparo a Crianca e ao Adolescente. Art. 4° A fraude engendrada para caracterizar o estupro, para
gualquer finalidade, sera punida com reclusdo de um a quatro anos e multa, sem prejuizo da
devolucao da importancia recebida de ma-fé, corrigida monetariamente. Art. 5° As delegacias de
policia ficam obrigadas a informar as vitimas de estupro os direitos assegurados por esta lei, bem
como as penalidades previstas em caso de fraude. Art. 6° Esta lei entra em vigor no prazo de noventa
dias a partir da data de sua publicagdo.” Note que neste projeto ha uma tentativa de inserir uma
espécie de direito absoluto sobre a vida, um dogma, valoriza a vida desde a concepg¢do em
detrimento da vida de mulheres que morrem ao realizarem abortos clandestinos. E mais, 0 apoio
financeiro deveria ser proposto as mulheres que se encontram em circunstancias do aborto legal (ou
ilegal) decorrentes de estupro em vista a falha do Estado na obrigacdo de oferecer seguranca a
vitima do crime de estupro.

37 O ciberfeminismo surgiu em redes eletrdnicas anteriores a World Wide Web (www) e apds 1984
com publicacdo HARAWAY, D. J. Manifesto Ciborgue: ciéncia, tecnologia e feminismo-socialista no
final do século XX. In: Antropologia do Ciborque: as vertigens do p6s-humano. SILVA, T. T. (org.).
Belo Horizonte: Auténtica, 2009.
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condigbes de acesso a justica. E uma organizagio ndo governamental com sede em Porto
Alegre (RS/Brasil). Participou do consorcio de organizacdes que debateu e propbs a Lei
Maria da Penha e acompanha sua implementacé&o.

As estratégias principais sdo 3: fortalecer o conhecimento que as mulheres tém dos
seus direitos e do sistema de justica; dialogar com operadores/as do Direito sobre os
mecanismos institucionais que preservam e reproduzem a discriminagdo contra mulheres;
advogar em casos estratégicos para proteger e alavancar direitos das mulheres em esfera
nacional ou internacional.

Atualmente, combate a violéncia contra a mulher através de construcbes com a
sociedade civil e de servicos publicos para informar, orientar e defender os direitos
fundamentais das mulheres. Desenvolveu o programa Jovens Multiplicadoras de Cidadania
(JMCs) e criou o Servico de Informacdo as Mulheres (SIM). Explora com eficiéncia e
mobiliza a opinido puablica sobre os problemas que envolvem violacdo dos direitos das

mulheres.

3.5.4 Agéncia Patricia Galvao

Criada em 2009, uma iniciativa do Instituto Patricia Galvdo — Midia e Direitos. O
nome é uma homenagem a jornalista, escritora, ativista politica e cultural Patricia Rehder
Galvdo, a Pagu (1910-1962), que teve um papel percussor como mulher exercendo um papel
mais ativo na esfera publica.

O objetivo principal é dar maior amplitude a cobertura jornalistica, influindo no
comportamento editorial sobre problemas, propostas e prioridades que atingem as mulheres.
Também desenvolve a realizacdo de pesquisas de opinido publica em nivel nacional, a
producdo de campanhas publicitarias contra a violéncia doméstica, a promocéo de oficinas de

midia para liderancas sociais e especialistas, e dos seminarios nacionais.
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3.6 ARGUMENTOS EMPIRICOS: SITUACOES EMBLEMATICAS SOBRE A FALTA DE
PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA DA MULHER

3.6.1 Revogacdo de Portaria que regulamentava atendimento a mulheres em casos de

violéncia

A portaria no 415/2014 do Ministério da Satde, complemento da Lei 12.845/2013 que
regula o atendimento obrigatorio a mulheres vitimas de violéncia sexual na rede de saude, foi
revogada sob alegacdo que poderia ter legalizado o aborto, fato que levou grupos de presséo
ao Congresso Nacional.

No entanto, por ser o aborto legalizado em trés situacfes (quando existe risco para a
vida da mulher; quando a gravidez resulta de violéncia sexual; quando existe gravidez de feto
anencéfalo), cada um desses casos precisa ser regulamentado pelo Ministério da Saude para o
pleno atendimento das pessoas que tém direito a esse recurso. Essa portaria melhoraria o
atendimento as mulheres que tém direito a realizar um aborto legal nas mais de 5.500 cidades
do pais.

O Projeto de Decreto Legislativo 1487/2014 foi proposto pelo Presidente da Camara
dos Deputados, para sustar os efeitos da portaria, alegando que a mesma néo traria “rigidos
requisitos de comprovacdo de que o procedimento é decorrente de estupro, forma prevista na
legislagao atual” 3
Houve situacdo semelhante, com pressdo de forca da igreja, segundo Kalsing, foi no

debate travado no parlamento gatcho pelo projeto de lei 148/97°7

para regulamentagdo do
aborto legal na Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul. O projeto dispunha sobre o
atendimento nos hospitais da rede publica de saide nos casos de aborto previstos no Codigo
Penal brasileiro — gravidez resultante de estupro ou que represente risco de vida para a

gestante.

3" Mulheres recorrem ao Congresso contra retrocessos no direito ao aborto previsto em lei.

Disponivel em: <http://agenciapatriciagalvao.org.br/direitos-sexuais-e-reprodutivos/mulheres-
recorrem-ao-congresso-contra-retrocessos-direito-ao-aborto/> Acesso em: 20 jun. 2015.

378 KALSING, V. S. O debate do aborto: a votacdo do aborto legal no Rio Grande do Sul. Cadernos
Pagu, v. 19, p. 279-314, 2002. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/cpa/n19/n19all.pdf> Acesso
em: 20 fev. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12845.htm
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=617025
http://agenciapatriciagalvao.org.br/direitos-sexuais-e-reprodutivos/mulheres-recorrem-ao-congresso-contra-retrocessos-direito-ao-aborto/
http://agenciapatriciagalvao.org.br/direitos-sexuais-e-reprodutivos/mulheres-recorrem-ao-congresso-contra-retrocessos-direito-ao-aborto/
http://www.scielo.br/pdf/cpa/n19/n19a11.pdf
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3.6.2 Conselho Federal de Medicina parecer favoravel perante o Senado Federal: a
inércia do parlamento federal e a espera pela atividade jurisdicional

Aqui, nao utiliza o carater “revolucionario do feminismo diretamente em questdes de

380
I

direito”®"®. Primeiro, em razéo da importancia da jurisdicio constitucional®® na efetivacéo da

democracia e dos direitos fundamentais; segundo, porque a questdo nuclear deste trabalho foi
apontar o arcabouco tedrico juridico e empirico, sobre as consequéncias legais da auséncia de
cumprimento do dever de protecdo estatal com relacdo as mulheres que realizam aborto ilegal
e inseguro, como uma possibilidade de obstar a injustica extrema.

Nesse contexto, de desenvolvimento de injustica extrema, o Conselho Federal de
Medicina foi instado a se manifestar a respeito do anteprojeto da reforma do Cédigo Penal.
Dentre as justificativas®®' merecem destaques as éticas e bioéticas, e as sociais, que foram

nos seguintes termos:

Eticos e bioéticos — Entendeu-se, por maioria, que os atuais limites excludentes da
ilicitude do aborto previstos no Cbdigo Penal de 1940, os quais vém sendo
respeitados pelas entidades médicas, sdo incoerentes com COmMPromissos
humanisticos e humanitarios, paradoxais a responsabilidade social e aos tratados
internacionais subscritos pelo governo brasileiro. Ressalte-se que a rigidez dos
principios ndo deve ir de encontro as suas finalidades. Neste sentido, deve-se ter em
mente que a prote¢do ao ser humano se destaca como aprioristico objetivos moral e
ético. Tais parametros ndo podem ser definidos a contento sem o auxilio dos
principios da autonomia, que enseja reveréncia a pessoa, por suas opinifes e
crencgas; da beneficéncia, no sentido de ndo causar dano, extremar os beneficios e
minimizar os riscos; da ndo maleficéncia; e da justica ou imparcialidade, na
distribuico dos riscos e beneficios, primando-se pela equidade.

Sociais — As estatisticas de morbidade e mortalidade da mulher em decorréncia de
préticas insequras na interrupcdo da gestacdo sdo ainda maiores devido a
dificuldade de acesso a assisténcia adequada, especialmente da parcela menos
favorecida da populacdo. Esse aspecto agrega a dimensdo social ao problema, que
langa no limbo um segmento importante de mulheres que acabam perdendo a vida
ou comprometendo sua salde por conta de praticas sem o menor cuidado.

39 Neste sentido quando propde “sistema juridico em relagdo ao género BELEZA, op. cit., p. 116-122,

g)sroop(”)e 0s modelos de direito discriminador, direito neutro e direito antidiscriminador.

Ver152e1.7.1.
%8t Oficio CFM n. 4867/2013 ao Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/get PDF.asp?t=128477&tp=1> Acesso em: 15 mar.
2015.


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=128477&tp=1
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A decisdo favoravel, em 2013, prevaleceu e contou com aprovacao de cerca de 70%
dos conselheiros Federais, que levaram em consideracdo o grave problema de satde publica
e a autonomia da vontade da mulher. O parecer favoravel foi para liberacdo do aborto até 12
semanas de gestacdo, independentemente da apresentacdo de laudos médicos ou psicologicos,
um critério que revigora a protecdo da liberdade individual no exercicio do direito de escolha
da mulher. As hipoteses foram as seguintes:

e quando “houver risco a vida ou a satide da gestante”;

e sc “a gravidez resultar de violagdo da dignidade sexual, ou do emprego ndo
consentido de técnica de reproducdo assistida”;

e se for “comprovada a anencefalia ou quando o feto padecer de graves e incuraveis
anomalias que inviabilizem a vida independente, em ambos 0s casos atestado por
dois médicos”;

e se “por vontade da gestante até a 12 semana da gestacao”.

As justificativas dos conselheiros para a delimitacdo do prazo € que s6 apds periodo
pode implicar maiores riscos a mulher e também porque é quando no feto comeca a se formar
0 sistema nervoso central. O direito do nascituro ndo é maior que da mulher, isto é tdo

pacifico que os médicos entre a vida da mae e a vida do feto decidem pela vida da mae.

3.6.3 Caso Jandira Magdalena dos Santos: um dos exemplos no PL 882/2015 de nédo

corporativismo de género e de contribuicdo para cidadania argumentativa

O caso de Jandira é um grande exemplo da realidade do aborto inseguro no pais. Em
2014, Jandira foi levada por um grupo de pessoas para uma clinica de aborto no Rio de
Janeiro. O procedimento ilegal e inseguro ndo teve éxito e surgiram algumas complicagdes.
Jandira foi queimada viva e deixou 2 filhas.

Este € um dos casos citados nas razdes do PL 882/2015 que demonstra mais uma vez o
fim do corporativismo e género no parlamento brasileiro porque foi proposto por um homem.

z

E um dos casos  citados nas razbes  além de uma  proposta
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do mais recente e completo projeto de descriminalizacdo de aborto no pais, que nas
justificativas do PL ressalta o seguinte:

Esses abortamentos acontecem, na maioria das vezes, por meio de procedimentos
realizados sem assisténcia adequada, de forma insegura e na auséncia de padroes
sanitarios adequados, gerando possibilidades de complicacdes pés-aborto, como
hemorragia e infec¢do, infertilidade ou morte. Mais recentemente, em especial no
Rio de Janeiro, a pratica do aborto tem ficado a cargo das milicias e do trafico de
drogas, ja que todas as clinicas que possuiam infraestrutura e profissionais
qualificados foram fechadas e seus trabalhadores criminalizados. Os casos de
Jandira Magdalena dos Santos Cruz e Elizangela Barbosa sdo emblematicos e
comprovam que quando o Estado se omite, o vacuo é preenchido da pior maneira. A
criminalizacdo e as leis restritivas ndo levam a eliminagdo ou reducdo do nimero de
abortos provocados, mas produzem, sim, um efeito que os defensores dessa politica
preferem ignorar: o aumento consideravel dos indices de morbidade feminina,
representando, ainda, uma das principais causas de morte materna no Brasil,
como acontece em outros paises onde o aborto é total ou parcialmente ilegal. E
¢ nesse aspecto que a “lei do faz de conta” ndo ¢ inocua: a legalizagdo do aborto
evitaria milhares de mortes e casos de prejuizos a salde das mulheres que, por falta
de recursos econdmicos, recorrem a pratica da interrupcdo voluntéria da gravidez
nas piores condi¢Bes de risco e inseguranca. E é nesse efeito da lei que reside a
segunda mentira: a “defesa da vida”, porque a criminalizacdo do aborto mata.
Além disso, dificulta o registro e a alimentacdo do sistema de informagdo sobre a
mortalidade materna do Ministério da Salde, contribuindo, assim, para a ocultagdo
dessa causa especifica de morte materna, que por vezes é mascarada por infeccles e
hemorragias, ou simplesmente contabilizada entre os &bitos por causas mal
definidas. (grifo nosso)

O artigo que consideramos central do projeto de lei mais emblematico € o seguinte:

Art. 10° — Toda a mulher tem o direito a realizar a interrupcdo voluntéria da
gravidez, realizada por médico e condicionada ao consentimento livre e esclarecido
da gestante, nos servicos do SUS e na rede privada nas condi¢des que determina a
presente Lei.

O projeto, entretanto, ndo legisla apenas sobre aborto, mas também sobre direitos
reprodutivos e educacdo sexual nas escolas. Os principais pontos da proposta que merecem
destaque séo: o procedimento sera considerado ato medico; garantia aos profissionais declarar
objecdo de consciéncia; equipe interdisciplinar para garantir 0 repasse de todas as
informagBes necessarias para tomar uma decisdo consciente e responsavel; apresentar
alternativas ao aborto (programas sociais de apoio financeiro, possibilidade de adog&o), apoio
psicologico e social para superagédo das causas de induziram ao aborto; periodo de reflexao de
cinco dias, ap6s o medico ginecologista realizard& o procedimento imediatamente com

ratificacéo
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expressa da mulher; somente o aborto realizado nos termos proposto ser& descriminalizado,
permanecendo ilegais quaisquer praticas com carater e valor comercial.

O desenvolvimento da cidadd(o) argumentativa(o) se dd na medida em que se
possibilite a ampla insercdo de participantes no sistema discursivo de homens e mulheres.
Sim, porque questdes de aborto interessam a homens e mulheres. No entanto, MS feministas
radicais sdo refratarias a participacdo masculina em questdes como o aborto e proferem
criticas misandricas ao ingresso dos homens, olvidando-se de que a questdo nuclear é de
extrema injustica no exercicio da autonomia sobre o proprio corpo, mas ha outras questdes
que os homens e a sociedade em geral tém interesse (aspectos sociais, econdmicos, etc.).

Admitir que a questdo do aborto € também assunto de homens pode enfraquecer a
posicao que o aborto s é criminalizado por ser encarado como um assunto de mulher. E mais,
sO enfraquece as teorias de movimentos sociais limitantes e prova que o caminho mais eficaz
é o discursivo-argumentativo.®

As feministas conservadoras deveriam considerar dois detalhes histéricos. Um, que foi
um grande erro do feminismo radical difamar a maternidade; dois, que foi fundamental ter
brancos financiando movimentos como as Panteras Negras para que a questdo racial evoluisse
nos Estados Unidos. Corporativismo de género equivoca-se porque considera que todas as

mulheres sdo progressistas apenas por serem mulheres.

3.6.4 A clinica de planejamento familiar do Mato Grosso do Sul: a marginalizacdo das

mulheres e violagdo de direitos humanos

Em abril de 2007, o Ministério Publico Estadual de Mato Grosso do Sul acatou
dendncia de 9.922 mil mulheres pela pratica de aborto clandestino nos 20 anos de
funcionamento da Clinica de Planejamento Familiar. Houve pacientes indiciadas, julgadas e
condenadas®®® a “penas alternativas”, como prestacao de servicos a comunidade em creches e

escolas da cidade.

%82 ver itens 2.2 e 2.6.
383 Apelacdo Criminal 2010.021581-5 (0022370-19.2007.8.0001 Relato Claudionor Migel ANSS
Duarte.
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Os prontuarios médicos foram expostos publicamente e desencadeou “uma onda de
revolta” contra as mulheres que constavam da lista, que foram condenadas pela opinido
plblica antes do julgamento.®®* Note que houve vérias violagdes aos direitos humanos,
merecendo destaque o direito a privacidade e consequentemente o devido processo legal ao
ndo proteger os registros médicos e violacdo da dignidade fisica e psiquica.

O Estado que trata as mulheres com violéncia é um Estado injusto. E pior, fica dificil
efetivar politica de ndo violéncia contra as mulheres enquanto ndo ha protecdo a escolha das
mulheres. Isso significa que a ndo regulamentacdo da escolha da mulher € um permissivo de

violagdo da dignidade humana e de direitos das mulheres.

3.7 ARGUMENTO DA UNIVERSALIDADE

A pretensdo de verdade dos direitos fundamentais relaciona-se com a matéria, ndo
com o individuo. Por essa razdo, a énfase € examinar primeiro em que medida pode ser

objetivado e apds subjetivado.

3.7.1 A ideia nuclear da autonomia das mulheres

Autonomia, como categoria politica, significa a independéncia de uma organizagdo
estatal, que se expressa na possibilidade de poder determinar seus proprios assuntos
independentemente de outro poder e promulgar suas préprias leis. E como categoria filosofica
deve sua relevancia a filosofia kantiana, conforme vimos®®, que exige que o homem sirva a
sua propria razdo ao invés de se deixar determinar por autoridades alheias e pela tradicdo®.

A ideia de autonomia permeia os principais discursos feministas. Neste sentido,
criticas ao feminismo liberal como alvo & dicotomia ptblico-privada, segundo Cyfer®®’, as

mais difundidas sdo de Carole Pateman e Martha Nusshaum,

% Negacao dos direitos reprodutivos das mulheres no Mato Grosso do Sul. Organizag&o: Ipas Brasil.

Disponivel em: <http://www.aads.org.br/arquivos/RelatorioMS_FINAL.pdf>

%% ver item 2.3.1.2.

%% BURKARD; PRECHET, 2008, S. 56.

%7 segundo CYFER, I. Liberalismo e feminismo: igualdade de género em Carole Pateman e Martha
Nussbaum.  Disponivel em:  <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S010444782010000200009
&script=sci_arttext> Acesso em: 20 mar. 2014.


http://www.aads.org.br/arquivos/RelatorioMS_FINAL.pdf
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S010444782010000200009%20&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S010444782010000200009%20&script=sci_arttext
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que possuem dois enfoques. No primeiro, versdo classica na qual a sociedade representa o
espaco da liberdade pessoal, estar-se-ia a salvo da coercdo do Estado; na segunda, os polos
opostos eram social e o pessoal. Esta Gltima distin¢do alerta que foi proposta pelo romantismo
para se contrapor ao liberalismo por néo ter reservado nenhuma esfera para a intimidade, pois
0s romanticos afirmavam que mesmo a esfera social ndo libera o individuo de forgas
coercitivas, uma vez que as expectativas sociais constrangeriam 0s sujeitos a representarem
papéis e isso foi transladado como direito a privacidade.

As duas versdes da dicotomia publico-privada sdo problematicas para o feminismo. A
primeira, porque assumiria que solugdes meramente formais seriam suficientes para
emancipar as mulheres de situagdes de subordinacdo como o direito ao voto. A segunda
resguardaria da intervencdo publica as relagdes amorosas, familiares e sexuais, que sdo 0S
espagos em que a discriminacao de género aparece mais intensamente.

As criminalizacGes da violéncia domeéstica e, em particular, do estupro marital
desafiam as versbes. A fusdo do publico e do privado também apresenta problemas para o
feminismo, pois impde obstaculos na defesa da liberdade sexual feminina, no direito ao aborto
se ndo houver limites a interferéncia estatal no controle do comportamento individual.

As teorias de Pateman e de Nussbaum, respectivamente, ndo estdo em polos
diametralmente opostos em relacdo a essa questdo, pois ndo defendem a separagédo ou a fusao
total entre o publico e o privado. No entanto, enquanto Nussbaum sustenta que é possivel e
necessario flexibilizar essa dicotomia sem comprometer ideias basilares do liberalismo, como
individualidade e autonomia, Pateman acredita que o liberalismo ndo sobrevive sem que essa
oposicdo permaneca forte, pois € precisamente nesse aspecto tedrico que o liberalismo
revelaria seu comprometimento histérico e ideoldgico com o conservadorismo patriarcal.

Ambas coincidem a respeito da concep¢do de igualdade de género e consideram
relevante na organizacdo de uma sociedade justa quanto ao género é a forma como uma
sociedade valora as diferencas bioldgicas, bem como as implicacdes dessa valoracdo na
distribuicdo de bens sociais. Ambas ndo tém pretensao de atribuir o poder ou a opressao da

mulher a designios da natureza.
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Embora reconheca que o feminismo tenha nascido com o discurso liberal e que o ideal
de liberdade e igualdade abstratas tenha sido a tonica do movimento feminista por décadas,
Pateman lembra que o liberalismo e o patriarcalismo sempre estiveram mutuamente
implicados®®®. Segundo ela, as teorias sobre o contrato social jamais estenderam sua doutrina
da liberdade e da igualdade universal as mulheres. Entende que o contrato social é também
um contrato sexual®®. Pateman entende que o feminismo aguarda a sua filosofia que
substituira o liberalismo.

Nussbaum®® reconhece acerto nas criticas de Pateman. Porém, avalia que ndo sdo
suficientes para abalar a consisténcia do feminismo liberal. Na teoria liberal (em particular a
kantiana), extriram-se duas ideias centrais. A primeira é a da igual dignidade entre os seres
humanos; e a segunda, o poder de escolha moral do individuo entendido como habilidade de
planejar uma vida de acordo com sua prépria avaliacao de fins.

E sob essas Oticas estaria comprometido com a toleréncia e com a diversidade, no
sentido de que ndo poderia se voltar a uma forma particular de bem, fosse ela religiosa ou
laica, resguardando a mais importante heranca liberal que é a autonomia do individuo, que dé
certo se opBe a ideia de que o individuo funde-se a coletividade, seja ela politica, grupo social
ou a familia.

Portanto, faz-se necessaria aplicacdo classica da concepcdo kantiana de autonomia
(imposicdo da lei a si mesmo e de finitude) que edifica o horizonte préprio e abre a

experiéncias, que pode guestionar ou invalidar a tradigdo.

3.7.2 O direito de dispor sobre o préprio corpo

A teoria politica liberal, apesar de ser uma das principais vertentes do feminismo, ndo
podem se desvencilhar da nocdo eminentemente liberal de autonomia do sujeito que o
fundamento basilar do movimento. Sdo muitos utilizados os tradicionais binémios: liberdade
e igualdade. No ambito da vida publica, a énfase é pela igualdade buscando eliminar a
discriminagdo sexual (especialmente em areas da vida publica e no mercado de trabalho),
quando as oportunidades sdo desiguais. Um dos sistemas dados pelo feminismo liberal para

corrigir essas desigualdades é a

388 \ser item na Parte | sobre liberalismo.

%9 PATEMAN, C. O contrato sexual. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1998, p. 60 ss.
%0 segundo CYFER, I. Liberalismo e feminismo: igualdade de género em Carole Pateman e Martha
Nussbaum.
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acdo afirmativa ou tratamento preferencial, que é uma medida temporaria para reequilibrar a
balanca da igualdade de oportunidades.

A incorporacdo da dicotomia liberal publico-privado e suas premissas no discurso
feminista foi sob argumento de salvaguardar um espaco em que a mulher pudesse gerir sua
conduta sem a interferéncia estatal no exercicio dos papeis sociais, inclusive no ambito
privado na distribuicdo de tarefas e de poder na esfera doméstica.

Liberal é qualquer um que apoia a propriedade de um individuo em seu corpo e, assim,
o direito de dispor de como ele deseja; e ser liberal em prol das mulheres € alguém que luta
para 0 reconhecimento desse direito para as mulheres em particular. Isso pode implicar
defender doacédo de 6vulos, o direito de exercer a prostitui¢do, a pornografia, mées de aluguel,
a contracepcdo e o direito ao aborto dentre outros direitos.***

Na ultima década, houve uma tentativa desenfreada de construir uma uniformizacéo
nacional de reivindicagbes feministas ou de mulheres. Porém, movimentos feministas, que
historicamente defenderam a liberdade individual das mulheres, investem em medidas
coercitivas que violam a liberdade individual em vez de defendé-la. Feminista contemporanea
critica situacdes em que a mulher seria um tipo de “produto”, mas tenta impor um modelo
padrdo de mulher e desse almeja derivar direitos e deveres.

A identidade de grupo, apesar de estimular lacos solidarios, limitou papéis e restringiu
liberdades. Desconsiderou que a busca €é da liberdade dos individuos de

%1 A concepgdo sobre os sexos como opostos e incomensuraveis ou ndo uniformidade, como

invencao historica, foi acentuada no final do século XVIII. Nos estudos da filésofa Judith Butler a priori
nao existe uma natureza que defina identidade sexual e identidade de género, pois ambas séo
construidas socialmente e séo investidas dos mais diferentes poderes discursivos. A indagacao
nuclear de Butler foi quando acontece essa constru¢cdo do género? Dessa questdo ela rediscutiu
fundamentos de teorias feministas sobre género. Estabeleceu interlocu¢ces com Simone de Beauvoir
ao partir da emblematica afirmacao, Butler aponta para o fato de que “ndo ha nada em sua explicagdo
que garanta que o ‘ser’ que se torna mulher seja necessariamente fémea.” As defesas pela politica de
identidade de Butler passaram a ser questionadas, apesar da representacdo das mulheres ter sido
muito relevante na alteracdo da condi¢do cultural das mulheres porque poderia produzir um efeito
perverso da representacdo sO se estender ao reconhecido como sujeito, ou seja, 0 sujeito é
produzido e reprimido pela mesma estrutura. Neste sentido ver BUTLER, J. Problemas de género.
Feminismo e subvers&o da identidade. Rio de Janeiro: Civilizac&o Brasileira, 2014, p. 15-25; ARAN,
M.; PEIXOTO JUNIOR, C. A. “Subversdes do desejo: sobre género e subjetividade em Judith Butler”.
Cadernos Pagu [on-line], v. 28, p. 129-147, 2007 apud BUTLER, J. Problemas de género:
feminismo e subversdo da identidade; Trad. Renato Aguiar. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2008, p. 27 e ss. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=
S010483332007000100007&Ing=pt&nrm=iso> Acesso em: 20 jul. 2014; Neste sentido ver COSTA, C.
L. @] sujeito no feminismo: revisitando 0s debates. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/cpa/n19/n19a04.pdf> Acesso em: 20 jan. 2015.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=%20S010483332007000100007&lng=pt&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=%20S010483332007000100007&lng=pt&nrm=iso
http://www.scielo.br/pdf/cpa/n19/n19a04.pdf%3e%20Acesso%20em:%2020%20jan
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forma indiscriminada e ndo manutencdo de uma distingdo legal entre os sexos, isto é, na
questdo das mulheres, almeja-se que a liberdade ampare a igualdade de direitos individuais e
ndo em nome de uma associacdo de grupo.

A emancipacdo da mulher como um individuo com direitos inalienaveis, o fio
vermelho feminista, pode tombar em ditaduras feministas sob a bandeira de liberdade que, na
verdade, removem o direito de escolher. A discussdo sobre letras das mUsicas rapper**? é um
exemplo pontual que contraria direcionamentos principais da pauta das mulheres
contemporaneas.

A descricdo de violéncia contra mulher com marcantes caracteristicas misoginas em
letras de musica é outro exemplo que merece atengdo. No entanto, a sensibilidade de outros
ndo é um filtro da legalidade. A liberdade de expressdo ndo pode ser suprimida. Ha de ser ter
muito cuidado para ndo misturar as palavras e acdes. Todos sdo livres para debater
individualmente, reprovar (mau gosto ndo precisa ser algo desejavel) ou ignorar. A
punibilidade é o passo inicial para garantia & integridade fisica e psicol6gica®*.

Outras situacbes que ilustram o campo escorregadio que alas feministas
comprometem-se na politica de cotas nas empresas, o uso frenético de censura e a luta contra
regulamentacéo da prostituicdo séo exemplos de posi¢des que adotam um sectarismo perigoso
que podem reforcar preconceitos e enfraquecer direitos de liberdade.

Autonomia sobre si mesmo, sobre o prdprio corpo, € uma manifestacdo da
possibilidade universal de que pode sair da clandestinidade; mulheres podem ser soberanas
sobre seus proprios corpos das intervencgdes injustas e ilegais. Marcia Tiburi sugere que a
mudez da mulher, na questdo do aborto, tem relacdo direta com o um déficit
democratico e com a justica. Vejamos no seguinte trecho:

%2 Em Porto Alegre AC 0001233-21.2003.404.7100/TRF ressaltou que liberdade de expresséo
artistica, de producéo cultural e de exploracdo de atividade econdmica devem ser garantidas; e que
ndo houve danos morais difusos as mulheres em determinadas letras de musicas.

%93 Muitos casos de violéncia s&o oriundos do chamado Gaslights, no qual o agressor apresenta
informacdes falsas com a intencéo de causar ddvida na vitima, que passa a duvidar de suas préprias
memdrias, percepcao e sanidade. Outros termos sdo aplicados quando refere-se a violéncia ou a
violagBes de direitos das mulheres como: manterrupting, quando uma mulher ndo consegue concluir
sua frase porque é constantemente interrompida pelos homens ao redor; mansplainng, quando um
homem dedica seu tempo para explicar o 6bvio a mulher, como se ndo fosse capaz de entender; e
bropriating, quando um homem se apropria da ideia de uma mulher e leva o crédito pela mesma.


https://www.facebook.com/hashtag/manterrupting?source=feed_text&story_id=1652901978273164
https://www.facebook.com/hashtag/bropriating?source=feed_text&story_id=1652901978273164
https://www.facebook.com/hashtag/bropriating?source=feed_text&story_id=1652901978273164
https://www.facebook.com/hashtag/gaslighting?source=feed_text&story_id=1652901978273164
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A auséncia historica de autorizagdo para a fala e, assim para o poder, é elemento
fundador do lugar ocupado pelas mulheres na sociedade. A fala das mulheres causa
angustia e temor na ordem.

Hoje, as mulheres que possuem algum poder proveniente do dinheiro ou da
liberdade sobre a prépria vida, praticam o aborto soberanamente. As que nao tem
poder algum — nem aquisitivo, nem intelectual, nem qualquer outro poder que
garanta a autoconsciéncia quanto a pertenca de seus corpos — sdo vitimas de uma
sociedade que ndo prevé espaco para uma pratica que deveria ser medida a partir da

. . 394
soberania da mulher sobre seu corpo e sua vida.

A democracia constitucional da teoria alexyana pressupde abertura a saida da
clandestinidade de grupos, ndo abandono das minorias a ditadura da maioria, expansdo de
mecanismos de protecdo aos direitos fundamentais e ampla defesa contra a moralizacéo

material do direito.
3.7.3 A expanséo do discurso feminista: o universal como ideia regulativa

O feminismo, como reflexdo critica da sociedade, desvelou mecanismos desiguais
sofisticados e complexos sobre as mulheres nas sociedades contemporaneas. A bioléga
Haraway*® entende necesséario o rompimento com o marxismo, o feminismo radical, porque
acusa-o de fracasso ao operar com categorias como classe, raca e género (pela experiéncia do
colonialismo, do patriarcalismo e capitalismo) diante da imposicao de consciéncias.

Lembra, por exemplo, que as feministas buscaram a igualdade como se fosse uma
questdo de identidade/diferenca, como diante de resultados na educacdo de meninas que sem
estimulos a serem independente desenvolverem habilidades para o casamento e filhos, que
com passar dos anos apresentava maiores distdrbios psicolégicos (depressdo, consumismo,
etc.).

396

A inspiradora do movimento Ciberfeminista™" alerta sobre as dificuldades de nomear

os feminismos atuais.

%4 TIBURI, M. Aborto, soberania e mudez das mulheres. Disponivel em:
<http://www.bibliotecafeminista.org.br/index.php?option=com_remository&Iltemid=56&func=fileinfo&id
=49> Acesso em: 7 abr. 2015.

%% HARAWAY, D. J. Manifesto ciborgue: ciéncia, tecnologia e feminismo-socialista no final do século
XX. In: Antropologia do Ciborgue: as vertigens do p6s-humano. TADEU, T. (org.). 2. ed. Belo
Horizonte: Auténtica, 2009, p. 33-118.

%% O fanzine eletronico é espaco que se desenvolve um género de escrita num ambiente digital que
proporciona o surgimento de multiplos géneros discursivos, ajudam os MS na ampliacdo de um
espaco para divulgacéo das ideias e reivindica¢des. A escrita ciborgue tem a pretenséo da luta contra
a comunicacdo perfeita, contra o cddigo unico que quer traduzir todo o significado de forma perfeita.


http://www.bibliotecafeminista.org.br/index.php?option=com_remository&Itemid=56&func=fileinfo&id=49
http://www.bibliotecafeminista.org.br/index.php?option=com_remository&Itemid=56&func=fileinfo&id=49
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Os MS tiveram uma relagéo direta com o descentramento conceitual das identidades
porque a critica foi no sentido de que homens e mulheres eram parte de uma mesma
identidade: a humanidade. Mas Haraway argumenta que tanto a criacdo de géneros
homem/mulher quanto as suas supostas identidades fixas sdo construcfes; sdo questdes
abertas para estabelecer a igualdade®”.

O problema do feminismo radical com o universal tem um valor paradigmatico,

segundo Hirata®*®

, € exemplifica com passagens na filosofia ocidental de Platdo e Aristoteles
nas quais as mulheres ndo participaram da definicdo de universal e o transporta para a
sociedade atual, recusando o discurso do universal para enfrentamento das injusti¢as. No
entanto, contemporaneamente, admite que a questdo se liga a democracia porque exige
interacdo reciproca, ou como diz Alexy, reflexiva.

Neste sentido, o universal é uma ideia regulativa necessaria, mesmo em caso de
injusticas cruzadas, isto €, acrescida de questdes raciais e de trabalho, deve se buscar o pleno

resgate ao direito a igualdade e a liberdade.

3.8 ARGUMENTO DE CORRECAO: PROIBICAO DA INSUFICIENCIA DO ESTADO
NA PROTECAO DA AUTONOMIA DAS MULHERES EM SITUACOES DE
ABORTAMENTO CLANDESTINOS

3.8.1 O argumento da correcdo com base racional e livre

O argumentar racional depende da “legitimidade do decidir judicial”**, fortalecendo a
legitimidade democrética. Isto é, a argumentacéo juridica propGe mecanismos que dificultam
a atividade judicial livre manipuladora de conceitos vagos.

O estado constitucional democratico deve assegurar 0 reconhecimento aos direitos
fundamentais e garantir eficacia por meio da aplicacdo racional. A vocagdo de Guarda da
Constituicdo, que no Brasil € do STF, é exercida nas necessarias corregdes materiais, ou
aceitacOes racionais das decisdes politicas em razdo das possiveis caréncias estruturais de

racionalidade advindas do parlamento.

7 |bidem.
%% HIRATA, p. 268-269.
%99 ALEXY, R. Teoria da argumentacion juridica, p. 19.
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DistorcGes entre a democracia num jogo de tenséo e de diferencas e numa democracia
moralizada e sem relag¢Oes de poder na sociedade conduz a um empobrecimento jusnaturalista
na concepcao de cidadania e democracia para uma simples tutela de direitos. Este trabalho
buscou o contrario, ou seja, com base no Estado Democratico Constitucional, uma visao pés-
positivista porque envolveu a protecdo do direito fundamental nuclear, a dignidade que tem
como nucleo a autonomia, além da liberdade de consciéncia e sobre o proprio corpo.

A violacdo ao livre desenvolvimento da argumentacéo racional, entretanto, ndo incide
em razdo de insercdes ideologias politico-religiosas e sim quando se impedem argumentos e
ponderacdes de maneira prévia. E o Brasil por ser um estado laico®, desde 1891, inclui, sob
ponto de vista republicano, institui¢cbes capazes de regular a vida politica e social e, sob ponto
de vista democratico, inclui a centralidade do imperativo da autonomia individual.

Porém, as reivindicacdes pela ampliacdo democratica dos direitos sexuais e
reprodutivos lutam ndo apenas contra desconhecimentos, mas também contra as distor¢des
discursivas e ndo universalisaveis. O discurso sobre sexualidade, de um lado, é pautado na
ética democratica e na revisdo de processos historicos de violacdes persistentes a direitos de
mulheres. Por outro lado, ha uma tentativa da hegemonia de ordens morais naturalizarem 0s
ciclos de violages repetitivos de vulnerabilidade das mulheres ao prejuizo.

A busca da mulher contemporanea pela defesa e ampliacdo de direitos passa,
necessariamente, pela dignidade do abordo seguro. E um exercicio de liberdade de expressio
sem interferéncia e violacdo da dignidade fisica e moral. N&o se pode ser neutro em relacéo a
valores, tampouco o Estado € neutro em relacdo a democracia, tanto que o art. 19 da

Constituicdo Federal*®* veda cultos religiosos nas instituicdes

40 BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionério de politica. 12. ed. Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2004, p. 695. Dentre os sentidos negativos de laicismo; talvez a mais difundida vem da razéo de
rejeitar a existéncia de uma instancia superior transcendental eterna que poderia transformar Estado
confessional ou catélico em um Estado totalitario. Outro equivoco é tratar um Estado laico como um Estado
ateu ou como Estado multirreligioso, porém o Estado laico é imparcial na area de religido, isto significa
respeitar todas as crencas religiosas e também a ndo crenca. Também, ha interligacdes do termo laico
com secularizagdo. Secular foi usado para caracterizar a transi¢cdo da sociedade patriarcal e fechada para
industrial e profana, A secularizacdo como processo de mudanca é ainda utilizada quando uma cultura
perde seu antigo carater sagrado e tornando-se mais profana ou secular, isto é, priorizando a
individualidade, a racionalidade e a especificidade, por essa razdo o processo de secularizacdo pode ser
mais abrangente do que a laicizagdo do Estado.

401 Art, 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagbes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico.
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aos Estados da Federacdo e no Distrito Federal. Nao tem lugar em um sistema baseado na
crenca em valores absolutos a toleréncia, os direitos das minorias, a liberdade de expressdo e

pensamento que sdo caracteristicas da democracia*®.

3.8.2 O argumento da corregdo e argumento da injustica

H&, na esséncia do direito, além dos elementos do conceito direito e da validade,
conforme exposto alhures*®, duas propriedades que sdo a coercdo e a correcdo. A primeira
propriedade refere-se a eficacia social, ou seja, que ndo seja extremamente injusta; a segunda
expressa a dimensdo ideal ou critica ou de corregéo.

A teoria do discurso do estado constitucional democratico*®, uma ampla teoria do
sistema juridico, s6 € possivel com conceito de direito com essa dupla natureza do direito,
fatica ou real e ideal ou critica. Esta natureza traz a tona dois principios contrapostos que sao
o0 da justica (reclama a correcdo moral das decisfes) e da seguranca juridica (exige vinculacéo
as leis formalmente corretas e socialmente eficazes), que ndo sobrepujam ao outro totalmente.
Os quatro passos para entendida desta teoria é a pretensdo de correcdo (o alicerce central),
correcdo pratica (limites e possibilidades da racionalidade do discurso), necessidade do direito
e unido do fatico ou institucional com ideal ou discursivo.

A formula de Radbruch, conforme vimos na parte inicial, apresentada de maneira
concisa a “injustica extrema nao ¢ direito”, vincula direito e moral sem exigir uma jungao
total. Aqui normas, formais e matérias perdem seu carater de direito ou sua validade juridica
porque o limite extremo foi ultrapassado.

Apesar da énfase sobre a validade juridica, Alexy divide a validade do direito em mais
duas: a sociolégica e ética.**®® Esses sdo conceitos puros ndo precisam conter elementos de
outro conceito de validade, enquanto o conceito de validade juridica inclui, necessariamente,

elementos de validade social.

92 KELSEN, H. A democracia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 202.

493 v/er item 1.6.

44 ALEXY, R. Minha filosofia do direito: a institucionalizacdo da raz&o. Constitucionalismo
discursivo, p. 20.

4% ALEXY, R. Conceito e validade do direito, 2011, p. 101-106.
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A perspectiva do participante ¢ de que “num sistema juridico, participa de
argumentagdo sobre o que é nele ordenado, proibido, permitido e autorizado” *°®; no centro da
perspectiva do participante esta o juiz. A perspectiva do observador ndo inquire qual decisao
correta e sim como de fato se decide. Em ambos pode haver ponto de vista interno e externo.

No centro do argumento da injustica, ha o argumento do relativismo*®’ que exige
elementos morais necessarios como direitos humanos (morais, universais, fundamentais,
abstratos e norma prioritaria) para 0 ndo positivismo entrar em colapso, pois sem esses
elementos a extrema injustica ndo existiria também. A violacdo de direitos humanos ou
fundamentais em um grau extremo significa que a férmula de Radbruch é aplicavel. Dai o
argumento do relativismo € refutado. Se ndo houvesse a extrema injustica, a formula de
Radbruch, haveria apenas uma forma de poder aos que decidem sobre a validade.

Direitos humanos e fundamentais, na teoria Alexyana, justificam-se porque torna
explicito o que é implicito na pratica humana, isto &, afirmar, perguntar e discutir como cidada
(&o) livre e igual. O discurso ndo € apenas suficiente; é necessario a acao que € a corregao. A
férmula de Radbruch pode ser aplicada como elemento de conceito direito e como prescri¢ao de

decisdo judicial.

3.8.3 O cumprimento dos requisitos da insuficiéncia na protecdo do estado a autonomia
da mulher nos casos de abortos clandestinos no Brasil

O principio da proporcionalidade, o guia da ponderacdo nos casos de correcdo, é de
longo alcance e por isso pode ser usado com exagero retérico. Os modelos de argumentacéo,
conforme vimos, podem ser encaixados ligados no caminho da ponderacdo com o principio da
proporcionalidade das seguintes formas: como proibicéo de excesso na intervencao de direitos
fundamentais; como proibicdo de insuficiéncia nos direitos de protecdo; e como barreira em
direitos de igualdade.

A hipotese central deste trabalho é de que a criminalizacdo do aborto no Brasil viola,

frontalmente, a proibicho. Na segunda forma, evidentemente, as demais

% |bidem, p. 30-31. Essas validades sdo uma correspondéncia dos trés elementos do direito a

eficacia social, a corregdo material e a legalidade.
“7 bidem, p. 64-67.
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formas também sdo violadas, mas ndo foram objeto deste estudo, conforme sinalizamos na
primeira parte’®. Isso significa que as nuances ou os requisitos apontados por Lothar Michael
foram vencidos e fomos além, considerando que a auséncia de protecédo suficiente do estado a
dignidade da mulher nos casos de aborto inseguro nos levardo a um estado injusto ou a
extrema injustica como evidenciados em dados médicos, pesquisas e no caso emblemaético da
Clinica de Planejamento Familiar do Mato Grosso do Sul, que s6 contribui para tratamento
indigno e violento a centenas de mulheres.**

Retomando os requisitos da proibicdo em tela do de Lothar, consideramos que:

N&o é uma ordenacdo e sim uma possibilidade o meio e a finalidade da protecao
perante a propria mulher e totalidade de cidaddo, assim como com 0s interesses
colidentes com a protecéo;

e N&o é idéneo o meio que o legislador brasileiro utiliza para proteger as mulheres
em situacdo de abortamento, quer seja clandestino (seguro ou inseguro), quer seja
nos casos de aborto legal oriundos de violéncia sexual (a revogacdo da portaria é
emblematica).

e Ndo € efetiva a protecdo porque leva mulheres a morte, a lesdo corporal, criancas
orfds e situacbes de extrema injustica contra mulher, ou seja, ha graves
interferéncia nos direitos da mulheres e de terceiros, em geral, filhos e familia;

e Nao ha densidade de controle nas medidas estatais para eliminar as restricGes

insuportaveis em situacdes abortamento clandestino. Ha pesquisas governamentais

e ndo ha medida para exclui a indignidade; ha indicacGes supranacionais que sdo

consideradas.

A estrutura da ponderacdo nos direitos de protecdo inclui a existéncia de
possibilidades de protecdo. Isso ndo significa intervengbes indevidas. O objeto da
inconstitucionalidade, ou objeto de controle, sdo as omissdes de protecdo necesséria e

adequada.

408 \/er 1.4.3.
409 vser itens 3.3 e 3.5.
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O Direito é aberto ao tempo. Para tanto, ha de se entender na coisa e depois
compreender opinides. Os preconceitos produtivos levam a compreensdo, mas nao livra dos
que levam a grandes mal entendidos, sendo que nestes a questdo da gravidez indesejada
continua gerando grandes distorces.

N&o se pode negar que essa construcdo ou ambientacdo politico-normativa toca em
antigos problemas péatrios pouco resolvidos como sistema federativo, direito a saude, que
levantam problemas relacionados aos direitos fundamentais sociais. Mas neste contexto tem-
se a justiciabilidade como a capacidade de armar uma pretenso judicial viavel*°,

As mulheres tém a autoridade para tomar decises e de acordo com os ditames da
propria consciéncia. Isso significa também que direitos fundamentais devem ser examinados,
primeiro, a medida que pode ser objetivado; depois, em que medida é subjetivado. Considera-
se, portanto, que a pretensdo de verdade dos direitos fundamentais relaciona-se com a matéria,
ndo com o individuo, inicialmente.

Essas interpretagdes tendem a refletir na cidadania e, consequentemente, na
democracia que denominamos, pelo menos nos casos do exercicio do direito da interrupgédo
voluntéria de gravidez, de cidadania argumentativa. Os fundamentos éticos na regulacdo da
vida em sociedade, apds a secularizacdo, propiciaram sedimentacdes como a liberdade de
consciéncia e de expressdo, direitos fundamentais relacionados diretamente a dignidade

humana.

10 LUDWIG, 2014, p. 550-551. O jurista ressalta que apesar da justiciabilidade envolver

vinculatividade com essa ndo se confunde, pois esta € inerente ao direito fundamental e imp6e
exame da validade dos atos juridicos que dela divirjam ou com ela entrem em rota de coliséo, tanto
em razdo da vinculacdo de poderes e 6rgdos aos direitos fundamentais, como também por norma
expressa, ou pelo carater vinculante a um catalogo de direitos fundamentais num texto constitucional.
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3.8.4 A insuficiéncia da protecdo estatal as mulheres nos casos de abortos clandestinos
no Brasil

O caso sentinelas do Muro de Berlim (Mauerschtuzen)** é um julgamento que coloca
em evidéncia a pretensdo de correcdo. Isso porque, entre outros argumentos considerados no
julgado, o elemento moral também acabou sendo determinante, conforme podemos inferir em
artigos de Robert Alexy.*'? Este julgamento aleméo adverte, doutrinariamente, que se ndo
houver alteracdes legais de fundo e que refletam na realidade das mulheres brasileiras que se
submetem ao aborto clandestino, podera ser declarada a extrema injustica.

E impossivel tracar uma linha nitida para a injustica extrema, apesar do contelido
injusto. Mas €é possivel tracar onde se quer justica, que tem o ndcleo igualdade, que é
conscientemente negada pelo legislador. Nessa situacdo, Alexy apresenta as formulas da
intolerancia e da negacdo*™. Na primeira, tem carater objetivo, refere-se as leis positivas que
perdem sua validade juridica se em contradicdo com justiga alcanga uma ‘“medida
insuportavel”. Na segunda, carater subjetivo, ¢ negada a natureza juridica numa lei positiva se
0 seu estabelecimento nega, conscientemente, a igualdade. Portanto, a formula de Radbruch
nédo exige uma coincidéncia completa entre Direito e Moral.

No entanto, Alexy, admitindo que a polémica sobre o positivismo juridico é
interminavel***, discorre sobre os limites do direito e, consequentemente, sobre a pretensio de

corre¢do. Ressalta também que as disputas sdo, ao mesmo  tempo,

“1 Esse muro, construido em 1961, simbolo da Alemanha em Repulblica Democratica Alema

(socialistas) e Republica Federal da Alemanha (capitalistas) e foi uma forma de impedimento de
fugitivos da RDA em direcdo a RFA, e muitas pessoas morreram tentando cruzar a fronteira. Apos a
queda do muro e a reunificacdo da Alemanha passou-se a questionar a responsabilidade dos
guardas da fronteira. Em 1992, houve a primeira senten¢a; em 1994 decidiu que os superiores dos
soldados também deveriam responder penalmente pelos homicidios; e, em 1996, o Tribunal
Constitucional Federal, analisou quatro recursos interpostos contra as decisdes proferidas pelo
Tribunal Territorial de Berlim e o Tribunal Supremo Federal: um promovido por um guarda da fronteira
e os outros por membros do Conselho Nacional de Defesa da RDA e declarou constitucionais as
decisdes. Robert Alexy dedica alguns artigos acerca da constitucionalidade da Ultima deciséo.

42 ALEXY, R. Mauerschiitzen. Acerca da relacién entre Derecho, Moral y Punibilidad. In: VIGO,
Rodolfo Luis. La injusticia extrema no es derecho. Buenos Aires: La Ley, Faculdade de Derecho —
Universidade de Buenos Aires, 2006, p. 167-196; La decision del Tribunal Constitucional Federal
aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro. In: VIGO, R. L. La injusticia
extrema no es derecho. Buenos Aires: La Ley, Faculdade de Derecho — Universidade de Buenos
Aires, 2006, p. 197-226.

3 ALEXY, R. Uma defesa de la férmula de Radbruch. In: VIGO, R. L. La injusticia extrema no es
derecho. Buenos Aires: La Ley, Faculdade de Derecho — Universidade de Buenos Aires, 2006, p.
228.

“ |bidem, p. 235.
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interminaveis, perspicazes e persistentes porque supde que todos os participantes em um ou
outro sentido tem razdo. E que isso obriga a apresentar condigdes que divide em quatro:
norma e procedimento, observador e participante, classificacdo e qualificacdo e argumentos
analiticos e normativos.

Conforme demonstramos, a situacdo € extremamente injusta e desigual sob a
perspectiva das mulheres nos abortos clandestinos. E a teoria alexyana favorece a dissolugéo
desta injustica. Assim, entendemos que a insuficiéncia da protecédo estatal € um requisito da
extrema injustica.

A valorizagdo da autonomia do individuo, pensamento intrinsecamente kantiano, diz
respeito as relagdes privadas, em especial, na decisdo e direcdo dos interesses pessoais. No
entanto, a liberdade das mulheres €, no Brasil, ameacada por regulacdes estatais abusivas e
insuficientes.

A situacdo das mulheres que se sujeitam a um aborto clandestino, em especial o
inseguro, enquanto razdo pratica estd conceitualmente vinculada a ideia de correcdo, que
permeia todo o direito e pode desafiar a extrema injustica, a propria validade*'. Nestes casos,
a mulher, na qualidade cidada argumentativa, € uma participante que se opde ativamente de
forma direta e autbnoma.

O risco da ditadura, e de extremas injusticas, mostra-se real quando se tem um
processo democréatico que ndo consegue trabalhar com o conflito e sim reprimi-los. A funcédo
democratica dos direitos fundamentais quando, sob protecdo constitucional, assegura a
minoria em conflitos contra maioria, bem como a liberdade do processo politico e dos
participantes, no caso as mulheres.

N&o se pode negar, que essa constru¢cdo ou ambientacdo politico-normativa toca em
antigos problemas patrios pouco resolvidos como sistema federativo, como direito a salde,
gue levantam problemas relacionados aos direitos fundamentais sociais, mas, neste contexto,
tem-se a justiciabilidade, como a capacidade de armar uma pretensdo judicial viavel, com
respeitado o direito fundamental nuclear basico, a autonomia.

O Direito ¢ aberto ao tempo, para tanto, ha de se entender-se e depois compreender

argumentos e a pretenséo de verdade. Este foi sentido deste trabalho.

5 ALEXY, R. Direito e moral. In: HECK, L. A. (org.). Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 119; e RADBRUCH, G. Filosofia do
direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 13-70.
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CONCLUSAO

O estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais e humanos das mulheres em
situacOes de aborto clandestinos, seguro ou inseguro, no Brasil, que ndo deve ser obstado por
derivages direta e intuitiva de regras concretas constitucionais. Esta sentenca, de muitas
formas repetidas, é o nucleo do trabalho.

O referencial tedrico, que sustenta a pesquisa, € a teoria discursiva de Robert Alexy.
No entanto, o tema exigiu transcendéncia temética, teoria do estado e teoria social, por tratar
da interpretagdo, argumentagdo e corregdo, em busca de elos, similitudes e dados como sujeito
na teoria dos movimentos sociais e analises dos perigos da democracia de identidade. O foco
central sempre foi construir na pratica juridico-racional argumentos de correcdo para
aplicacdo em casos de direitos fundamentais, ou seja, em bases pragmatico-universais.

Assim, a investigacdo a teoria do discurso de Robert Alexy mostrou ser um
instrumento possivel de fundamentacdo e correcdo de decisdes juridicas na aplicacdo dos
direitos fundamentais e humanos das mulheres em situacéo de abortos clandestinos no Brasil.
Com essa teoria, 0s fundamentos para superacées, no caso concreto, de dilemas advindos do
bindmio seguranga juridica e interesse de correcdo, na validez de regras do discurso foram
desenvolvidos. Para tanto, os estudos neste trabalho alcancam diversos propositos.

Constatou-se a amplitude e a necessidade da investigacdo, bem como a finalidade de
evidenciar o desenvolvimento gradual e relacdo de argumentos. Descartou-se os temores de
atividade jurisdicional discricionaria, ou arbitrariedade judicial com o constitucionalismo
discursivo, pois ha institucionalizacdo de razéo e correc¢ao.

Ganhou-se com a exigéncia de ser coerente teoricamente com os elementos ideais dos
direitos fundamentais, isto €, que a necessaria relacdo as pessoas reais engajadas em discursos
impostos na razdo na préatica, isto €, em uma situacdo concreta e no ambito de sua forma de
vida. Que difere, frontalmente, de um sistema aberto e que pode impor solugdes
momentaneas.

Algumas conquistas do trabalho merecem ser destacadas. Da primeira parte,

conseguimos:
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e Mostrou-se que a teoria do discurso alexyana por ser o racional, normativa e
pratica; tem compromisso proposi¢fes normativas em termos universais.

e Enfrentou-se o dilema de toda teoria do discurso pratico racional. Esta entre a
significancia decisoria e aumento de utilidade aumentarem com a medida de sua
forca; no entanto, as chances de aceitacdo geral diminuem. Dai as regras do
discurso pratico racional para fundamentacdo de regras que se vale de uma
concepcao de racionalidade fraca e de objetividade modesta.

e Apontou-se a impossibilidade de discursos ideais ou perfeitos que ndo podem ser
realizados no mundo real por pessoas reais que tornariam inalcancavel a
legitimidade democratica. Tampouco que empregar critérios da razdo pratica
signifique uma teoria da legitimidade das decisdes judiciais.

Na segunda parte foi desenvolvida:

e Enfrentou-se que o risco da sobreconstitucionalizacdo € resolvido com a
estruturacdo da teoria da norma, base da teoria dos principios e da teoria do direito
fundamental, que permitiram rastreabilidade além do que a teoria da argumentacao
se estabelece.

e Verificou-se que conceito de direito e a natureza dual do direito exige a decretacéo
de acordo com a ordem e a eficacia social, e a correcdo do contetdo e dos
conceitos de democracia.

e Relacionou-se a classificacdo liberal-analitica dos direitos fundamentais, as
relacdes deste com a democracia-constitucional.

e Discorreu-se sobre terminologia basicas filos6ficas e de divergéncias
metodoldgicas e que as interligagdes descritivas e normativas sdo fomentos de
discussbes juridicas e sociologico-politicas, mas que foram superadas com a
jurisdicéo constitucional.

e Apresentou-se as principais teorias de movimentos sociais e a importancia das
contribuigdes tedricas liberais.

e Desvelou-se que se pode até ndo se concordar com 0 sujeito kantiano, com se

direciona Touraine, mas ndo pode ser ignorado, pois a classica
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concepcdo kantiana de autonomia, imposicdo da lei a si mesmo que pode
questionar ou invalidar a tradicdo é fundamento no exercicio da democracia seja
no ambito juridico seja no sociologico.

e Transcreveu-se as transformacfes dos movimentos sociais quando se tornam
ONG’s e partidos politicos.

e Apontou-se, também em consequéncia do item anterior, a importancia da formacao
e desenvolvimento de cidaddo argumentativo.

e Admitiu-se o perigo das democracias de identidades que trabalham com conflito e

tém tendéncia a reprimi-los.

Na parte final, prova-se viabilidade do proposito:

e Optou-se, neste trabalho, por diferenciar a aplicacdo da terminologia mulher e
feminista no intuito de evitar aplicacGes puramente ideoldgicas.

e Retomou-se questdes histéricas dos movimentos sociais e as nuances das
reivindicacdes referentes aos direitos reprodutivos.

e Conceituou-se tipos de aborto e informou-se o parecer CFM a favor da
descriminalizacdo do aborto até 12 semanas.

e Ressaltou-se os dispositivos nacionais e internacionais voltados ao direito da
interrupcao da gravidez.

e Registrou-se a decisdo do STF sobre a anencefalia e decisbes do Tribunal
Constitucional Alemao sobre autorizacdo do aborto até 12 semanas.

e Apresentou-se pesquisas cientificas e dados sobre a questdo do aborto ilegal e
inseguro, inclusive destacou-se a contribuicdo da OMS, que indica situagbes de
violagdes extrema de direitos humanos no Brasil.

e Informou-se que ha ONG’s nacionais e internacionais que ajudam mulheres no
aborto clandestino de forma segura.

e Trouxe-se casos emblematicos que sinalizam que a criminalizacdo e a falta de

regulamentacdes estatais ferem direitos humanos e fundamentais.

E por fim, o argumento central, o de correcdo, com fins de suspender viola¢Ges aos
direitos humanos das mulheres através do dever de protecéo estatal como forma obstaculizar o

avanco do desrespeito a autonomia e consequentemente a dignidade. O dever de protecédo da
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mulher, em situacGes de abortamento clandestino que violam a dignidade, é apenas uma
possibilidade e ndo ordenacgdo, porque ndo é idéneo o meio que o legislador brasileiro utiliza.
A ndo efetividade da protecdo as mulheres levam a morte, a leséo corporal, criangas oOrfas e
geram uma situacdo de violéncia contra a mulher que por isso podem fundamentar a correcao
de uma decisdo juridica.

Conjuntamente, as condi¢des ndo levam as defesas ideoldgicas pouco racionais que
dificultariam a legitimidade da pretensdo de verdade. Reputou-se que uma aposta moderada
na submissdo das tensdes ao direito e as ideias democraticas constitucionais com a incluséo de
pontos de vista e uma recepg¢do a forca racional e universal do melhor argumento é viavel

numa decisdo judicial com bases pragmatico-universais.
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ANEXO B - PROJETO DE LEI N° DE 2015
(Do Sr. Jean Wyllys)

Estabelece as politicas publicas no ambito da saide sexual e dos
direitos reprodutivos e da outras providéncias.

Titulo I — Das Disposi¢des Gerais

Art. 1° — Constitui objeto da presente Lei garantir os direitos fundamentais no dmbito da salde sexual e dos
direitos reprodutivos, regular as condi¢des da interrupcdo voluntaria da gravidez e estabelecer as
correspondentes obrigacdes dos poderes publicos.

§ 1° — Compreende-se como salde sexual: o estado de bem-estar fisico, psicoldgico e social relacionado com a
sexualidade, que requer um ambiente livre de discriminacéo, de coercéo e de violéncia.

§ 2° — Compreende-se como salde reprodutiva: o estado de bem-estar fisico, psicoldgico e social nos aspectos
relativos a capacidade reprodutiva da pessoa, que implica na garantia de uma vida sexual segura, a liberdade de
ter filhos e de decidir quando e como té-los.

Art. 2° — No exercicio de suas liberdade, intimidade e autonomia, todas as pessoas tém direito a decidir
livremente sobre sua vida sexual e reprodutiva, conforme direitos e deveres estabelecidos pela Constitui¢éo
Federal.

Paragrafo Gnico — Ninguém sera discriminado no acesso aos instrumentos e mecanismos previstos nesta Lei por
motivos de origem racial ou étnica, religido, convicgdo ou opinido, sexo, identidade de género, deficiéncia fisica,
orientacdo sexual, estado civil ou qualquer outro pretexto discriminatério.

Art. 3° — O Estado garantira o direito a reprodugdo consciente e responsavel, reconhecendo o valor social da
maternidade na garantia da vida humana, e promoveré o exercicio pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de
toda a populagdo, entendendo-se que a interrup¢do voluntaria da gravidez ndo constitui um instrumento de
controle de natalidade.

Art. 4° — O direito a maternidade voluntaria e livremente decidida é plenamente reconhecido.

Art. 5° — O Estado, no exercicio de suas competéncias, garantird 0 acesso aos equipamentos e aos profissionais
de salde do Sistema Unico de Salde (SUS) e na rede complementar (privado), e aos equipamentos, conteddos e
profissionais de educacdo geridos pelo Ministério da Educacdo (MEC) que incidem no ambito de aplicacdo da
presente Lei.

Titulo Il — Da educacéo sexual, da satde sexual e dos direitos reprodutivos

Capitulo | — Politicas publicas para a educacdo sexual e reprodutiva

Art. 6° — O sistema de educacdo gerido pelo Ministério da Educacdo (MEC) contemplara a educacdo em satde
sexual e reprodutiva como parte do desenvolvimento integral da personalidade e da formacdo de valores,
incluindo um enfoque integral que contribua para:

I — A promocéo de uma visdo da sexualidade baseada na igualdade e corresponsabilidade entre os géneros, com
atencdo especial & prevencdo da violéncia de género, agressdes e abusos sexuais.

Il — O reconhecimento e a aceitacdo da diversidade sexual.

Il — A prevencdo de DST — HIV.
IV — A prevencéo de gravidez ndo desejada nos marcos de uma sexualidade responsavel.
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V — A incorporagdo da educacdo em salde sexual e reprodutiva ao sistema educativo, levando em conta a
realidade e as necessidades dos grupos ou setores sociais mais vulneraveis, como as pessoas com deficiéncia
auditiva ou visual, proporcionando em todos os casos, informacdo e materiais acessiveis, adequados as suas
idade e condicdo.

Paragrafo Gnico: O poder publico apoiard a comunidade educacional na realizacdo de atividades formativas
relacionadas a educacdo sexual e a a prevencdo de DST — HIV e da gravidez ndo desejada, fornecendo
informacdo adequada aos entes parentais.

Capitulo 11 — Politicas publicas para a satide sexual e reprodutiva

Art. 7° — O poder publico, no desenvolvimento de suas politicas de salde e sociais, garantira:
I — A informacédo e educacdo sexual e reprodutiva nos contetidos formais do sistema de educacéo.
Il — O acesso universal aos servicos e programas de salde sexual e reprodutiva.

Il — A informag&o sobre contracepgdo e sexo seguro que previna tanto as Doengas Sexualmente Transmissiveis
(DST-HIV) guanto a gravidez ndo desejada.

IV — O acesso a métodos seguros de contracepcdo de emergéncia em todas as unidades da rede publica de satde
e 0 acesso as informacdes corretas de sua utilizag&o.

V — O aumento da oferta e diversidade de métodos contraceptivos nos servicos publicos de saide, de modo a
assegurar a todas as mulheres, do campo, da floresta e das cidades, durante toda a sua vida fértil, da puberdade a
menopausa, 0 acesso a métodos seguros e saudaveis de evitar filhos, escolhidos de maneira correta e adequada as
dindmicas e peculiaridades de sua vida.

VI — Acoes informativas e de sensibilizagdo sobre salde sexual e salde reprodutiva, especialmente através dos
meios de comunicacéo.

Art. 8° — O Sistema Unico de Sadde (SUS) garantira a formagéo de equipes multidisciplinares que deverdo ser
compostas por, no minimo, um(a) medico(o) ginecologista, um(a) psicélogo(a), um(a) enfermeiro(a) e um(a)
assistente social em todas as unidades especializadas para a realizacéo da interrup¢do voluntaria de gravidez.

Capitulo 111 — Politicas publicas de assisténcia integral a satide da mulher

Art. 9° — O poder publico, no desenvolvimento de suas politicas especificas de salide da mulher:
| — Efetivara a Politica Nacional de Assisténcia Integral a Satde da Mulher (PAISM).

Il — Fortalecera a area técnica de Saude da Mulher do Ministério da Salde, aumentando e garantindo a
efetividade dos servicos de interrupgdo voluntaria da gravidez e assegurando treinamento e qualificacdo dos
profissionais de salide para a garantia e seguranca dos metodos adotados.

Titulo 111 — Da Interrupg¢do Voluntaria da Gravidez

Capitulo | — Condicdes da interrupgdo voluntaria da gravidez
Art. 10° — Toda a mulher tem o direito a realizar a interrupcdo voluntéria da gravidez, realizada por médico e
condicionada ao consentimento livre e esclarecido da gestante, nos servicos do SUS e na rede privada nas
condicGes que determina a presente Lei.

Paragrafo tnico — Ninguém sera discriminado no acesso aos instrumentos e mecanismos previstos nesta Lei por
motivos de origem racial ou étnica, religido, convic¢do ou opinido, sexo, identidade de género, deficiéncia fisica,
orientacdo sexual, estado civil ou qualquer outro pretexto discriminatério.



193

Art. 11 — Toda mulher tem o direito a decidir livremente pela interrupgdo voluntéria de sua gravidez durante as
primeiras doze semanas do processo gestacional.

Art. 12 — Ultrapassado o prazo estabelecido no artigo 11 da presente Lei, a interrupcdo voluntéria da gravidez
somente podera ser realizada:

I — Até a vigésima segunda semana, desde que o feto pese menos de quinhentos gramas, nos casos de gravidez
resultante de estupro, violéncia sexual ou ato atentatério a liberdade sexual, sem a necessidade de apresentacdo
de boletim de ocorréncia policial ou laudo médico-legal.

I1 — A qualquer tempo, nos casos de risco de vida para a gestante, comprovado clinicamente.

111 — A qualquer tempo, nos casos de risco a salde da gestante, comprovado clinicamente.

Il — A qualquer tempo, nos casos de incompatibilidade e/ou inviabilidade do feto com a vida extrauterina,
comprovado clinicamente.

Art. 13 — Todas as gestantes que manifestem sua intencdo de submeter-se a uma interrupgdo voluntaria de
gravidez receberdo informacéo sobre:

| — salde sexual e reprodutiva e direitos reprodutivos;

Il — os distintos métodos de interrupcao da gravidez;

111 — as condicBes para a interrupg¢éo previstas na presente Lei;

IV — as unidades de satde disponiveis e acessiveis a que deva se dirigir;
V — os tramites para obter a prestacéo do servico.

Art. 14 — Nos casos em que a gestante opte pela interrupg¢do voluntaria da gravidez, ela receberd ainda, um
envelope que conterd as seguintes informagoes:

I — as politicas puablicas disponiveis para as mulheres gravidas e os servicos de salde disponiveis durante a
gravidez e o parto;

Il — os direitos trabalhistas vinculados a gravidez e a maternidade, além das politicas publicas para o cuidado e
atencéo dos filhos e filhas;

Il — dados sobre as unidades disponiveis para 0 acesso & informagdo adequada sobre contracep¢do e sexo
Seguro;

IV — dados sobre as unidades onde a mulher possa receber voluntariamente acompanhamento antes e depois da
interrupcdo da gravidez.

§ 1° — A elaboracéo, o contetido e o formato destas informacdes serdo determinados através de normas expedidas
pelo Ministério da Saude.

§ 2° — As informacdes acima listadas terdo carater publico e também deverdo ser explicadas presencialmente as
gestantes.

§ 3° — Uma vez cumpridas as condigdes descritas acima, a interrup¢do voluntaria da gravidez devera ser
realizada em até no maximo trés dias.

Art. 15 — Salvo nos casos de risco iminente de vida, em que a mulher esteja impossibilitada de manifestar sua
vontade, a interrupgdo voluntaria da gravidez sé sera realizada mediante consentimento expresso e por escrito:

| — da gestante capaz, maior de dezoito anos.
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Il — do representante legal, no caso das gestantes maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, que se
manifestam conjuntamente com a gestante.

111 — dos pais, representantes ou responsaveis legais, no caso de gestante com idade inferior a dezesseis anos.
IV do representante legal, no caso de uma mulher declarada incapaz em juizo.

§ 1° — Gestantes maiores de dezesseis e menores de dezoito anos poderdo ser liberadas do consentimento do
representante legal no caso de perigo certo e fundamentado de violéncia intrafamiliar, ameagas, coagdes, maus
tratos ou situagdo de desamparo total em funcéo da interrupgdo voluntaria de gravidez.

§ 2° — No caso da interrupcéo voluntaria da gravidez ser realizada em uma menor de catorze anos, sera exigido o
consentimento de pelo menos um de seus representantes legais. Nesse caso, a crianca devera ser ouvida e, frente
a qualquer outro interesse, sera considerada primordialmente a satisfacdo do seu interesse, no pleno gozo de seus
direitos e garantias consagrados na Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA).

8 3° — Sempre que a mulher ou adolescente tiver condiges de discernimento e de expressdo de sua vontade,
devera também consentir, assim como devera ser respeitada a sua vontade se ndo consentir com o abortamento,
gue ndo devera ser praticado, ainda que 0s seus representantes legais assim o queiram.

8 4° — Nos processos que envolverem criancas e adolescentes menores de dezoito anos obrigatoriamente se
manifestara o Ministério Pablico. Se nesses casos a gestante ou sua familia estiver em condi¢bes de
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, serdo assistidos pela Defensoria Publica.

Titulo IV — Dos Procedimentos Prévios e Posteriores a Interrupcdo Voluntaria da Gravidez

Art. 16 — Todas as unidades especializadas para a realizacdo da interrup¢do voluntaria de gravidez terdo a
obrigacdo de cumprir com o que preceitua a presente Lei, devendo estabelecer as condigdes técnico-profissionais
e administrativas necessarias para possibilitar o acesso ao procedimento.

Art. 17 — As unidades de salde que prestem o servigo da interrup¢do voluntaria da gravidez assegurardo a
intimidade das mulheres e a confidencialidade no tratamento dos seus dados de carater pessoal. Quando o acesso
for solicitado por outro profissional de salde a fim de prestar a adequada assisténcia médica a uma paciente, as
informagdes serdo limitadas estrita e exclusivamente aos dados necessarios para a assisténcia médica, deixando
de constar a realizagdo da interrup¢do voluntaria da gravidez.

Paragrafo Unico — As unidades de saide que tenham realizado uma interrupcéo voluntéria de gravidez deverdo
cancelar de oficio a totalidade dos dados das pacientes uma vez transcorrido cinco anos a partir do dltimo
registro da intervencdo. Entretanto, a documentacdo clinica poderd ser conservada para fins estatisticos desde
que cancelados todos os dados identificadores da paciente.
Titulo V — Da Objecéo de Consciéncia

Art. 18 — Os médicos que manifestem objecdo de consciéncia para intervir nos atos médicos a que faz referéncia
esta Lei deverdo informar, de forma circunstanciada e individual, as autoridades dos estabelecimentos a que
pertengam, que deverdo promover o registro da informacao nos assentos institucionais.

§ 1° — E direito do/a médico/a recusar a realizagio de atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia.

§ 2° — Nos casos de interrupgdo voluntaria da gestagdo, ndo cabe objecdo de consciéncia:

I — Em caso de necessidade de abortamento por risco de vida para a mulher;
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Il — Em qualquer situacéo de abortamento juridicamente permitido, na auséncia de outro(a) médico(a) que o faca
e quando a mulher puder sofrer danos ou agravos a satde em razdo da omissao do(a) médico(a);

111 — No atendimento de complicacdes derivadas de abortamento inseguro, por se tratarem de casos de urgéncia.

§ 3° E dever do(a) médico(a) informar a mulher sobre suas condicdes e direitos e, em caso que caiba a objecdo
de consciéncia, garantir a atencdo ao abortamento por outro(a) profissional da instituicdo ou de outro servico.
N&o se pode negar o pronto-atendimento a mulher em qualquer caso de abortamento, afastando-se, assim,
situacBes de negligéncia, omissdo ou postergacdo de conduta que violem os direitos humanos das mulheres.

§ 4° — Em todo os casos, as instituigdes e unidades de salide e as autoridades responsaveis pela prestacdo do
servico deverdo garantir a realizacdo do procedimento da interrupcdo voluntéria da gravidez, observadas as
disposic¢des da Lei n® 11.108, de 7 de abril de 2005.

Titulo VI — Das Disposicdes Finais
Art. 19 — Ficam revogados os artigos 124, 126 e 128 do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

Art. 20 — O artigo 127 do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

“Art. 127. A pena cominada no artigo 125 deste Coddigo sera
aumentada de 1/3 (um tergo) se, em consequéncia do aborto ou dos
meios empregados para provocé-lo, a gestante sofrer lesdo corporal de
natureza grave; e sdo duplicadas se, por qualquer dessas causas, lhe
sobrevier a morte.”

Art. 21 — Para a fiel execucdo da presente Lei, regulamento do Ministério da Saude disciplinara, no prazo de 180
(cento e oitenta) dias apc')s'a promulgacéo, as normas complementares para a implementagédo do disposto nesta
Lei no ambito do Sistema Unico de Salde.

Art. 22 — Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag&o.

JUSTIFICATIVA

A primeira razdo para este Projeto de Lei é, na verdade, uma falta de razdes: ndo ha justificativa para
que o aborto seguro seja ilegal e as mulheres que o praticam, bem como aqueles e aquelas que as assistem, sejam
considerados criminosos ou criminosas. Todos 0s argumentos que, ao longo do tempo, tém sido oferecidos a
modo de justificativa para manter a atual legislagdo ndo passam de um conjunto mal articulado de mentiras,
omissdes e hipocrisias cujo efeito se mede, anualmente, em vidas humanas. Vidas indiscutiveis, seja pela
ciéncia, seja pela filosofia, seja pela religido, de mulheres ja nascidas.

E o Gnico motivo para isso é a vontade de uma parcela do sistema politico e das instituicdes religiosas
de impor pela for¢a suas crencgas e preceitos morais ao conjunto da populacéo, ferindo a laicidade do Estado.

A primeira mentira da legislagdo atual é que a discussdo sobre a legalidade ou ilegalidade do aborto
seguro seja uma discussdo sobre a possibilidade real da sua pratica, como se da aprovagdo ou rejeicao de um
Projeto de Lei como este que estamos apresentando dependesse que abortos venham a ser praticados em maior
ou menor quantidade no pais. E um tipo de falacia muito comum: fazemos de conta que a criminalizagio tem
alguma incidéncia quantitativa na pratica de abortos, embora qualquer pesquisa séria em qualquer pais do mundo
prove 0 contrério, da mesma forma que
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fazemos de conta que a criminalizacdo de determinadas substancias impede seu consumo e sua comercializa¢éo
massiva; que a omissdo legislativa sobre os direitos civis de determinadas familias faz com que elas ndo existam;
gue a negacdo dos direitos dos filhos de casais homoafetivos faz com que eles ndo tenham mais dois pais ou duas
mées; ou que a omissao legislativa sobre a identidade de género de determinadas pessoas faz com que 0 nome
que elas usam na vida real, e pelo qual sdo chamadas pelos outros, seja substituido, em alguma circunstancia ndo
meramente formal, por aquele que apenas existe nos documentos. E a lei do faz de conta, cuja inutilidade pratica
a tornaria irrelevante, ndo fosse o enorme dano social e produz, de diversas formas, em cada um dos casos
elencados. Da mesma forma que faziamos de conta, algum tempo atras, que o fato de o divércio ser ilegal
impedia que os casais que ja ndo se amavam deixassem de viver juntos, como se um documento registrado no
cartorio pudesse mudar a realidade da vida.

No caso que nos ocupa, algumas informagdes precisam ser trazidas a tona. Estima-se que no pais
ocorram, anualmente, entre 729 mil a 1 milh@o de abortamentos inseguros, embora o aborto seja ilegal. Uma
pesquisa realizada pela Universidade de Brasilia em parceria com o Instituto Anis revela que, em todos os
estados brasileiros, as mulheres que interrompem a gravidez sdo, em sua maior parte, casadas, tém filhos e
religido, estando distribuidas em todas as classes sociais. Essa pesquisa aponta, ainda, que uma em cada sete
brasileiras com idade entre 18 e 39 anos ja realizou a0 menos uma interrupgdo voluntéria da gravidez na vida.
Isso equivale a uma multiddo de cinco milhdes de mulheres. Na faixa etaria de 35 a 39 anos a propor¢éo € ainda
maior, sendo que uma em cada cinco mulheres ja fizeram pelo menos uma interrupgéo voluntaria da gravidez ao
longo da vida. 1sso demonstra a magnitude do abortamento no Brasil, independentemente da proibic¢do legal.
N&o se trata de uma questdo de direito penal, mas de salde publica. Entretanto, estudos apontam que a condicéo
de clandestinidade do aborto no Brasil dificulta a defini¢cdo de sua real dimenséo, bem como da complexidade
dos aspectos, que envolvem questdes legais e econdmicas, sociais e psicoldgicas, exercendo impacto direto na
vida e na autonomia das mulheres.

Esses abortamentos acontecem, na maioria das vezes, por meio de procedimentos realizados sem
assisténcia adequada, de forma insegura e na auséncia de padrfes sanitarios adequados, gerando possibilidades
de complicagdes pds-aborto, como hemorragia e infec¢do, infertilidade ou morte. Mais recentemente, em
especial no Rio de Janeiro, a préatica do aborto tem ficado a cargo das milicias e do trafico de drogas, ja que todas
as clinicas que possuiam infraestrutura e profissionais qualificados foram fechadas e seus trabalhadores
criminalizados. Os casos de Jandira Magdalena dos Santos Cruz e Elizangela Barbosa sdo emblematicos e
comprovam que quando o Estado se omite, o vacuo é preenchido da pior maneira. A criminalizagdo e as leis
restritivas ndo levam & eliminacdo ou redugdo do nimero de abortos provocados, mas produzem, sim, um efeito
que os defensores dessa politica preferem ignorar: 0 aumento consideravel dos indices de morbidade feminina,
representando, ainda, uma das principais causas de morte materna no Brasil, como acontece em outros paises
onde o aborto é total ou parcialmente ilegal. E é nesse aspecto que a “lei do faz de conta” ndo ¢ indcua: a
legalizacdo do aborto evitaria milhares de mortes e casos de prejuizos a satde das mulheres que, por falta de
recursos econdmicos, recorrem a pratica da interrupcdo voluntaria da gravidez nas piores condi¢Oes de risco e
inseguranca. E ¢ nesse efeito da lei que reside a segunda mentira: a “defesa da vida”, porque a criminalizagdo do
aborto mata. Além disso, dificulta o registro e a alimentagdo do sistema de informacdo sobre a mortalidade
materna do Ministério da Saude, contribuindo, assim, para a ocultagdo dessa causa especifica de morte materna,
gue por vezes € mascarada por infeccBes e hemorragias, ou simplesmente contabilizada entre os 6bitos por
causas mal definidas.

O atendimento ao abortamento malsucedido é o segundo procedimento obstétrico mais realizado nos
servicos publicos de salde do pais. Segundo dados do Datasus, sdo cerca de 230 mil internag¢des por ano para o
tratamento das complicacBes decorrentes do abortamento inseguro. Pesquisas tem sugerido que aspectos
referentes & salide publica e aos direitos humanos ainda néo recebem a atencéo e o aprofundamento devidos por
parte dos legisladores, dos juizes, dos gestores, dos profissionais de salde, entre outros atores sociais.

A diferenga entre os paises em que o aborto seguro é legal e aqueles em que a préatica é criminalizada é
gue, nos primeiros, todas as mulheres, sem distingdo, tém acesso a essa pratica nas mesmas condi¢fes. A
diferenca, entdo, ndo é quantitativa (embora em alguns paises, apos a legalizagdo do aborto, tenha diminuido seu
namero), mas qualitativa e de igualdade. Nos paises onde o aborto é ilegal, sua pratica em clinicas privadas é
socialmente tolerada e raramente perseguida, de modo que as mulheres que tém condic¢Bes de pagar conseguem
realiza-lo nas mesmas condi¢fes dos paises onde o aborto é legal. Ja as mulheres da classe trabalhadora, que se
atendem pelo SUS ou por um plano de saide que, por ser o aborto ilegal, ndo pode garantir a prestacdo, precisam
recorrer a métodos inseguros, sem qualquer tipo de acompanhamento dos sistemas de salde e assisténcia social e
ameacadas pela possivel puni¢éo.
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Ou seja, a criminalizacao do aborto é uma questao de classe, ja que so vale, na pratica, para as mulheres
pobres. Eis a terceira mentira: a politica de criminalizagdo do aborto ndo é geral, mas seletiva. E sua
consequéncia sdo as alarmantes estatisticas de morbidade materna — de mulheres pobres — por complicacdes
decorrentes do aborto clandestino que, em paises que legalizaram o aborto, cairam até zero, ou seja, vidas foram
salvadas com a legalizacéo.

No vizinho Uruguai, de acordo com dados oficiais do Ministério da Salde, publicados um ano depois
da aprovacdo da lei que descriminalizou o aborto e garantiu sua pratica no sistema de salde, entre dezembro de
2012 e dezembro de 2013 se realizaram 6.676 abortos legais e ndo morreu nenhuma mulher por essa pratica.
Quer dizer: legalizar o aborto é, na verdade, uma escolha politica em favor da vida das mulheres. As estatisticas
uruguaias também indicaram uma diminuigdo do nimero de abortos por ano com relagdo ao periodo anterior,
que podem ser explicados pelo fato de que a legalizagdo permite aos hospitais e centros de salde oferecer as
mulheres que recorrem a eles o acompanhamento de profissionais e toda a informagdo necessaria para que
decidam livremente e conhecendo as alternativas, como € garantido, também, no presente projeto.

A quarta mentira é a culpabilizacdo das mulheres pela gravidez indesejada, que aparece, mais ou menos
explicitamente, nos discursos contrarios a legalizagdo do aborto. A interrupcdo voluntaria da gravidez é um
processo dificil para as mulheres, ndo ha a possibilidade de ser usado como contraceptivo, como acusam 0s
detratores do aborto legal e seguro. Também ndo é prerrogativa de adolescentes e mulheres jovens: muitas das
mulheres que realizam o abortamento inseguro tém mais de dois filhos e relagdes conjugais estaveis. Por outro
lado, uma das mentiras mais perversas, porque 0s mesmos setores politicos que se opdem a legalizar o aborto séo
0s que também boicotam de todas as formas possiveis as politicas de educacdo sexual integral, prevencdo da
gravidez indesejada e acesso gratuito aos métodos contraceptivos. Este Projeto de Lei garante ndo apenas o
direito a interrupcdo da gravidez indesejada como também sua prevencdo: educacdo sexual para decidir,
contraceptivos para ndo abortar e aborto legal para ndo morrer.

E assim que se faz na maioria dos paises desenvolvidos.

Estima-se que 41% da populagdo mundial vive nos 50 paises que permitem o aborto sem qualquer tipo
de restri¢Bes causais (China, Franca, Espanha, Russia, Africa do Sul, Estados Unidos, entre outros), 21% em
outros que o permitem de acordo com amplos critérios sociais e econdmicos (Gréd-Bretanha, india, Zambia, etc.)
e 13% em paises que o permitem apenas em determinadas circunstancias, como € o caso do Brasil, da Argentina
e outros. Apenas 26% da populacdo do mundo vive em paises onde o aborto € sempre ilegal ou sé é permitido
para salvar a vida da mée. Dos 193 paises que integram as Na¢fes Unidas, o aborto € ilegal em todos os casos
apenas em cinco: Vaticano, Malta, Chile, ElI Salvador e Nicardgua. E, nos Gltimos anos, Varios paises
legalizaram o aborto ou ampliaram os casos em que ele é permitido.

E o que acontece no Brasil? Nessa questdo, como em outras que envolvem os direitos relacionados com
a sexualidade e, de modo mais geral, com as liberdades individuais, o pais enfrenta o0 atraso com relagdo ao
mundo por conta da submiss@o do poder legislativo aos jogos de poder do fundamentalismo religioso.

No Congresso, desde 2008, a organizacdo desses setores vem avangando continuamente.

Quatro frentes parlamentares antiaborto atuam de forma extremamente organizada no Parlamento.
Frentes estaduais de parlamentares foram formadas. Integrantes dessas frentes e outros(as) parlamentares que
também se posicionam contra a descriminalizacdo e a legalizacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez
ocuparam, em maioria, as comissdes que avaliam e votam os projetos de lei que dizem respeito aos direitos das
mulheres.



198

No final de 2008, estes setores propuseram uma CPI que ndo foi implementada, mas parlamentares
reacionarios e machistas seguem se articulando para sua efetivacdo. Paralelamente, projetos de lei retrégrados,
contrarios aos direitos das mulheres, que foram propostos entre 2007 e 2009, tramitaram no Congresso sob forte
pressdo para votacdo. Entre eles, ha dois projetos orientados para aumentar a criminalizacdo das mulheres: o
Estatuto do Nascituro, que, se aprovado, impedira a realizacdo de interrupcdo voluntaria da gravidez até em
casos de estupro e criminalizara o debate e luta pela legalizacdo; e o projeto que defende a obrigatoriedade do
cadastramento de gestante no momento da constatacédo da gravidez, uma forma de manter a vida reprodutiva das
mulheres sob vigilancia, caracterizando as mulheres, de uma forma geral, como criminosas em potencial. O
Estatuto do Nascituro e seus apensos estdo na Comissdo de Constitui¢do e Justica da Camara Federal.

No inicio do ano de 2010 ocorreram novos fatos que atacaram ainda mais a democracia. Nao bastasse a
assinatura da Concordata Brasil-Vaticano, que estabelece um estatuto da Igreja Catélica no pais, desrespeitando
a condicdo laica do Estado, setores da direita, entre eles integrantes da Igreja Catolica, ruralistas e defensores da
ditadura militar atacaram frontalmente o terceiro Plano Nacional de Direitos Humanos (PNDH 3). Dentre os
temas criticados por esses setores, estd 0 apoio a revisdo da legislacdo punitiva da interrup¢do voluntéria da
gravidez. O plano, elaborado a partir de conferéncias publicas, ou seja, da participacdo popular, foi totalmente
desqualificado por esses grupos, que querem impor o retrocesso de direitos, a subordinacgéo e controle sobre o
corpo e a vida das mulheres.

Em abril de 2013, foi apresentado um novo requerimento de Comissdo Parlamentar de Inquérito para
investigar de interesses e financiamentos internacionais de realizacdo da interrupgao voluntéria da gravidez.

Os processos eleitorais tem sido momentos em que esses grupos conservadores, em nome da falsa
defesa da vida, chantageiam candidatas(os) e eleitorado para fazer prevalecer sua visdo ideol6gica e ampliar as
bases conservadoras no poder. Com isso, o debate da interrup¢do voluntaria da gravidez fica rebaixado para o
ambito judicial.

Neste contexto, a construgdo de uma frente ampla, com uma unidade que extrapole os movimentos
feministas, é condicdo fundamental para confrontar e resistir a0 avango das forcas conservadoras e criar um
clima de dialogo e denlncia na sociedade, envolvendo varios setores na intensificacdo do debate e das a¢Bes que
criem bases para uma nova correlagdo de forgas que nos seja favoravel.

E nesse caminho que este projeto se inscreve.

No contexto das eleigBes gerais brasileiras de 2010, a Frente Nacional contra a Criminalizagdo das
Mulheres e pela Legalizacdo do Aborto apresentou para debate propostas para a legalizacdo da interrupcao
voluntéaria da gravidez no Brasil. O intuito era reverter o processo de dendncias, humilhacdes e agdes judiciais
em curso, que atingem tanto mulheres que abortaram quanto as trabalhadoras que as atendem e as organizacdes
que lutam pela legalizagdo, assim como fazer avangar a concretizagdo deste direito das mulheres no futuro
préximo.

No Brasil, o caso emblematico de criminalizagdo das mulheres ocorreu no estado do Mato Grosso do
Sul, quando, ap6s invasdo de uma clinica que supostamente fazia interrupcdo voluntaria da gravidez, 10 mil
mulheres tiveram suas fichas médicas violadas e 2 mil mulheres ficaram sob ameaca de indiciamento. As
profissionais que trabalhavam na clinica que realizava o procedimento (trés auxiliares de enfermagem e uma
psicdloga) foram a jari popular no inicio de abril deste ano, sendo condenadas sem nenhuma prova. Além disso,
outras mulheres que supostamente praticaram interrupgao voluntéria da gravidez nesta clinica foram condenadas,
também sem provas, a trabalho comunitério.

Diante da desinformacéo generalizada da populacdo, da diversidade de visGes sobre a questdo e, em
especial, dos argumentos falaciosos, falsas informacdes e toda sorte de mentiras langadas e difundidas pelas
forgas patriarcais reaciondrias e seus aliados, a Assembleia da Frente, realizada no final de 2009, decidiu pela
elaboracéo e difusdo de uma Plataforma pela legalizagdo da Interrupcao voluntaria da gravidez no Brasil.
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Para uma efetiva autodeterminacéo reprodutiva das mulheres é preciso a implantagdo de um conjunto de
medidas e politicas que promovam direitos, enfrentem a cultura politica patriarcal, o racismo e a desigualdade
social. Estas medidas sdo aqui apresentadas em torno de prioridades, que tém como principio assegurar a
autonomia e a livre decisdo da mulher sobre seu corpo e sua vida, respeitando a confidencialidade, privacidade, e
garantindo escuta e orientacgdo, principalmente as mulheres jovens, adolescentes e meninas.

O direito das mulheres a interrupcdo voluntaria da gravidez, em ambiente legal e seguro, esta fundado
no Direito Internacional dos Direitos Humanos. O Estado Brasileiro, como signatario dos pactos e convencdes de
Direitos Humanos e seus protocolos, que formam o corpus juridico deste direito, esta obrigado a garantir as
mulheres os seguintes direitos: a vida, ao maximo possivel de salde fisica e mental; a igualdade e néo
discriminacdo; a intimidade e a autonomia reprodutiva; a liberdade; a ndo serem submetidas a maus tratos,
crueldade e degradagdo; a liberdade de consciéncia e religido, entre outros. Dessa forma, a proibicdo e a
criminalizacdo do aborto e a falta de acesso a procedimentos seguros e gratuitos constituem uma viola¢do destes
direitos. Garantem a vigéncia destes direitos o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP); a
Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW); o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC); a Convengao sobre os Direitos da Crianga;
a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH); a Convencgdo sobre os direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

A Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento (CIPD), realizada no Cairo em 1994,
e a 42 Conferéncia Mundial sobre a Mulher, ocorrida em Beijing em 1995, forma marcos para a afirmacéo dos
direitos sexuais e os direitos reprodutivos das mulheres como direitos humanos. Em especial, o Programa de
Acéo do Cairo estabelece as defini¢fes de salde sexual reprodutiva e direitos reprodutivos:

“A saude reprodutiva é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo simplesmente a
auséncia de doenca ou enfermidade, em todas as matérias concernentes ao sistema reprodutivo e as suas
funcdes e processos. A saulde reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual
segura e satisfatéria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando, e quantas vezes o
deve fazer. Implicito nesta Ultima condi¢do esta o direito de homens e mulheres de serem informados e de ter
acesso a métodos eficientes, seguros, permissiveis e aceitaveis de planejamento familiar de sua escolha, assim
como outros métodos, de sua escolha, de controle da fecundidade que ndo sejam contrarios a lei, e o direito de
acesso a servigos apropriados de salde que deem a mulher condigdes de passar, com seguranga, pela gestagéo
e pelo parto e proporcionem aos casais a melhor chance de ter um filho sadio. De conformidade com definicéo
acima de salde reprodutiva, a assisténcia a salde reprodutiva é definida como a constelacdo de métodos,
técnicas e servigos que contribuem para a salde e o bem-estar reprodutivo, prevenindo e resolvendo problemas
de saude reprodutiva. Isto inclui também a saude sexual cuja finalidade é a intensificacdo das relacdes vitais e
pessoais e nao simples aconselnamento e assisténcia relativos a reproducdo e a doengas sexualmente
transmissiveis.”’

“Tendo em vista a definigdo supra, os direitos de reproducdo abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos e em outros documentos
de acordos. Esses direitos se baseiam no reconhecido direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir
livre e responsavelmente sobre 0 nimero, o espagamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informacéo e
0s meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padrdo de salde sexual e de reprodugdo. Inclui
também seu direito de tomar decisdes sobre a reproducdo, livre de discriminagdo, coer¢do ou violéncia,
conforme expresso em documentos sobre direitos humanos. No exercicio desse direito, devem levar em
consideracdo as necessidades de seus filhos atuais e futuros e suas responsabilidades para com a comunidade.
A promocdo do exercicio responsavel desses direitos por todo individuo deve ser a base fundamental de
politicas e programas de governos e da comunidade na area da saude reprodutiva, inclusive o planejamento”’

O Estado brasileiro assumiu tais compromissos com a garantia dos direitos sexuais e dos direitos
reprodutivos, que devem ser traduzidos em acles que possibilitem a mulheres e homens vivenciarem com
plenitude e salde a sua sexualidade; decidirem, livre e conscientemente, ter ou nao ter filhos — o seu nimero e
espacamento entre eles; acessarem informacdes e 0S meios necessarios
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a concretizacdo de suas decisbes reprodutivas, além de tratamento digno e de qualidade, quando dele
necessitarem.

O governo brasileiro comprometeu-se a garantir a sadde sexual, estado de bem-estar fisico, psicolégico
e social relacionado com a sexualidade que requer um ambiente livre de discriminacdo, de coercdo e de
violéncia; e a salde reprodutiva, estado de bem estar fisico, psicoldgico e social nos aspectos relativos a
capacidade reprodutiva da pessoa, que implica na garantia de uma vida sexual segura, a liberdade de ter filhos e
de decidir quando té-los. Além disso, o governo brasileiro se comprometeu-se a revisar as leis punitivas que
incidem sobre as mulheres que praticam abortos ilegais e inseguros, conforme compromisso disposto no
paragrafo 106 k. da Plataforma de Agdo de Beijing (Conferéncia Mundial sobre a Mulher). De acordo com o
referido paragrafo 106 k, os Estados se comprometeram a “considerar a possibilidade de reformar as leis que
preveem medidas punitivas contra as mulheres que tenham sido submetidas a abortos ilegais”.

Desde que se iniciou o processo de reabertura democratica no Brasil, em meados da década de 1980,
organizagOes da sociedade civil que trabalham para a igualdade de direitos entre homens e mulheres e para a
efetiva implementagdo dos direitos das mulheres vém travando batalhas no campo democratico no sentido de
garantir que o Estado dispense a atengdo devida aos temas que afetam direta e especificamente a salde das
mulheres, e os direitos sexuais e reprodutivos no Brasil. Como resultado dessas batalhas, avangos foram
conquistados com a adocdo do Programa de Atengdo a Saude Integral das Mulheres (PAISM), as politicas de
atencdo a feminizacdo da epidemia de Aids, elementos da estratégia Rede Cegonha, entre outros. Os direitos
Sexuais e o0s direitos reprodutivos fazem parte dos direitos humanos e tém como marco a Constituicdo Federal de
1988, que incorpora o direito a satde no rol dos direitos sociais, no seu artigo 6°, ¢ estabelece que “a saude ¢é
direito de todos e dever do estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servi¢os para sua promogao,
protecdo e recuperagdo”, no artigo 196.

Um outro avango em termos normativos para a garantia da sadde sexual e reprodutiva e dos direitos
reprodutivos € a Norma Técnica de Atencdo Humanizada ao Abortamento do Ministério da Salde, que
estabelece normas gerais de acolhimento, orientacdo e aten¢do clinica a mulheres que passaram por abortamento
— espontaneos ou provocados — e procuram assisténcia em unidades de salide publicas ou privadas. (Ministério
da Saude, 2010).

Hoje, vinte anos depois do Programa de Acdo do Cairo, é necessario avancar mais houve em termos
legislativos para efetivar politicas de salde sexual e reprodutiva que garantam o direito a interrupcdo legal da
gravidez no Brasil. Neste sentido, o Brasil através da apresentacdo deste Projeto de Lei, vem cumprir com o que
foi acordado no Consenso de Montevidéu, que estabeleceu a necessidade dos paises tomarem medidas para
revisar suas leis, regulamentos, estratégias e politicas publicas relacionadas com a interrupcdo voluntéria da
gravidez a fim de proteger a vida e a salde das mulheres, adolescentes e jovens, melhorar a sua qualidade de
vida, e reduzir o nimero de abortos (paragrafo 42, Consenso de Montevideo).

Este Projeto de Lei foi inicialmente construido em parceria com o Setorial de Mulheres do Partido
Socialismo e Liberdade a partir da Plataforma pela Legalizacdo do Aborto escrita pela Frente Nacional pela
Legalizacdo do Aborto e do acimulo histdrico e de luta de tantas feministas que valorizam e querem preservar a
vida e a dignidade das mulheres.

Foram levados em consideracdo para a redacdo desta proposicdo: a lei 18.987 do Uruguai, a lei do
Estado Espanhol de 2010, e o Projeto de Lei da Campanha Nacional pelo Aborto Seguro, Legal e Gratuito da
Argentina.

Colaboraram com a construcdo deste Projeto de Lei, com sugestdes, criticas ou contribuicdes, as
seguintes pessoas e entidades: Sonia Correa; Maira Fernandes; Beatriz Galli; Bernardo Campinho; OAB —
Ordem dos Advogados do Brasil; IPAS; CLADEM; CFemea; companheiras da AMB — Articulacdo de Mulheres
Brasileiras; companheiras da CAMTRA — Casa da Mulher Trabalhadora; companheiras da CDD - Catolicas pelo
Direito de Decidir; companheiras da Marcha de Mulheres Negras; CRP-RJ; CRESS — RJ; servidoras da SPM —
Secretaria de Politicas para Mulheres da Presidéncia da Republica; servidoras do Ministério da Salde;
professoras e professores das redes publicas do Rio de Janeiro e do Distrito Federal.
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Diante de todo o exposto, conto com o apoio dos nobres pares para a aprovacdo desta proposicao.

Sala das Sess@es, em 24 de marc¢o de 2015.

Deputado JEAN WYLLYS



