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A legitimacao do aborto a luz dos
pressupostos do estado democratico de
direito

The abortion legitimation in the light of
democratic state law assumptions

Terezinha Inés Teles Pires**

Resumo

Sob o prisma da tese da constitucionalidade do direito ao aborto, ten-
taremos apresentar um estudo acerca da validade das premissas das teo-
rias democraticas modernas e contemporaneas. Lancando um olhar critico
sobre o modelo do processo deliberativo, centrado no critério majoritario,
explicitaremos as posi¢oes conflitantes acerca da distingdo entre o plano da
moralidade individual e da moralidade politica, com a intenc¢do de propor a
delimitagdo de um quadrante razoavel para o exercicio do direito de autono-
mia e autodeterminac¢io. Por fim, indicaremos como fundamento central
da demanda das mulheres pelo controle do processo reprodutivo, sem a in-
geréncia do Estado, o modelo do pluralismo moral e politico e sua exigéncia
do acolhimento das multiplas crencas e convicgdes pessoas no contexto do
espago publico.

Palavras-chave: Aborto, democracia, moralidade, pluralismo.

ABSTRACT

From the perspective of the theory of the constitutionality of abor-
tion rights, we will attempt to present a critical study on the validity of the
assumptions of modern and contemporary democratic theories. Casting a
critical eye on the model of the deliberative process, centered on the ma-
jor criterion, we will expose the conflicting positions about the distinction
between the level of individual morality and political morality, with the in-
tention to propose the definition of a quadrant for the reasonable exercise
of the right of autonomy and self-determination. Finally, we will indicate
as central foundation of the demand for control of women’s reproductive
process without the interference of the state, the model of moral and polit-
ical pluralism and its requirement for admitting multiple persons beliefs and
convictions in the context of public space.

Keywords: Abortion, Democracy, Morality, Pluralism.



1. INTRODUGAO

O proposito de investigar os fundamentos justificadores da admissibilidade do aborto enquanto um
direito fundamental derivavel dos principios constitucionais abstratos, relativos as liberdades individuais,
exige um estudo acerca das premissas da democracia moderna e contemporanea. Nessa dire¢do, afirmare-
mos a necessidade de um procedimento de justificagao moral da obrigacio politica, no sentido da exigéncia
da concordancia subjetiva dos membros de uma determinada sociedade as regras elaboradas pelo sistema

legislativo.

As licoes oferecidas pelas doutrinas do direito natural, do liberalismo, e do contratualismo lan¢aram uma
concepcio transformadora a respeito dos critérios para a delimitacio da coagio do Estado na esfera das
decisdes pessoais em matérias ndo vinculadas aos interesses publicos. O principio da autonomia da von-
tade e o pluralismo ideolégico, como tentaremos demonstrar, permitem a reelaboragdo do paradigma do
consentimento politico, em bases morais, de modo a redimensionar o espago do exercicio da liberdade de
consciéncia no contexto do procedimento deliberativo-democratico.

A democracia representativa e a democracia participativa constituem formas historicamente apresenta-
das para a concretizagio de um sistema politico contraposto ao exercicio do poder absoluto, sem parametros
ponderados de controle direto ou indireto da ac¢do do Estado. Entretanto, uma nova abordagem daqueles
modelos tradicionais é algo que se impde para o avanco de visoes transformadoras no ambito dos mecanis-
mos juridicos substanciais facilitadores do acolhimento das concepgdes morais de todas as camadas da so-
ciedade. Pretendemos questionar a aceita¢io actitica do critério majoritario na formacio das decisoes politi-
cas, independente da natureza do assunto em debate, langando uma percepcio diferenciada do conceito de
minorias centrado na liberdade de formacao, no plano do desenvolvimento da personalidade, de convicgoes
morais e religiosas. Tomaremos o alcance abrangente da liberdade de consciéncia como o fundamento ul-
timo da defesa do direito da mulher a conducao do processo reprodutivo, o que importa na legalizaciao do
aborto, em condi¢Oes razoaveis, em contraposi¢ao a dominagdo de uma dnica concep¢ao, no tocante ao
valor da vida pré-natal, no contexto da vida publica.

Faremos, ainda, uma leitura da distin¢ao entre as esferas da eticidade, da moralidade pessoal e da moral-
idade politica, com o objetivo de formular uma compreensdo da admissibilidade do direito ao aborto que
escape a0 modelo do consenso deliberativo. Nessa perspectiva, iremos adotar a doutrina do pluralismo
moral e religioso enquanto uma paradigma essencial para a afirmacao do direito de escolha de convic¢oes
individuais e do exercicio do controle sobtre o processo reprodutivo em conformidade com o principio da
autonomia da vontade.

2. DEMOCRACIA E LIBERDADE POLITICA

A opgio pelo aborto passou a ser reivindicada pelas mulheres com o aperfeicoamento da defesa dos
direitos humanos, o que, com fundamento na doutrina do jusnaturalismo, assentou a obrigatoriedade da
garantia do exercicio de determinados diteitos a todos os cidaddos." A edifica¢do de uma carta de direitos
humanos resultou da introdu¢dao do modelo liberal de organizacao do Estado, responsavel por uma radical
transformacio na estrutura da relacao “entre individuo e sociedade”. Dai se consolidou a necessidade do es-
tabelecimento “dos limites juridicos do poder estatal”, e dos principios do “contratualismo” moderno. Em

1 Efetivamente, os direitos sexuais e reprodutivos, de modo geral, foram algcados a categoria de direitos humanos por ocasiao da
Conferéncia Mundial da ONU sobte Populagio e Desenvolvimento, realizada em 1994 na cidade do Cairo (Disponivel em http://
wwwi.iisd.ca/linkages/cairo.html) e da IV Conferéncia Internacional sobre a Mulher, realizada em 1995 em Beijing/199 (disponivel
em http://www.un.org/womenwatch/daw/ beijing/platform/).
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linhas gerais, os direitos naturais, o liberalismo e o contratualismo configuram trés vertentes do pensamento
politico que se interconectam para a assercao do “Estado de Direito” enquanto um modelo contraposto
ao do “Estado absoluto”. Na dimensao do Estado de Direito a liberdade ¢é afirmada como liberdade “em
relacio ao Estado”,” o que, como se vera mais adiante, possibilitou o aperfeicoamento da doutrina do con-
stitucionalismo, com a afirmacdo da liberdade como um dos pilares do sistema juridico-institucional. E,
dentre as liberdades em espécie, firmou-se a no¢ao de liberdade reprodutiva, na qual se insere a perspectiva

do aborto, na qualidade de um direito vinculado ao principio da autodeterminagdo da vontade.

Desde meados do século XVII autores da filosofia politica se empenham em tragar as bases da consti-
tuicao da sociedade civil como uma necessidade derivada das ameacas existentes no estado de natutreza.
John Locke e Thomas Hobbes foram os pensadores modernos a problematizar a impossibilidade da preser-
vacio incondicional da liberdade de acdo individual, diante da inevitabilidade da reunido dos homens em
sociedade sob a égide de um sistema legislativo.” Kant, igualmente, enfatiza que o homem renuncia a sua
“liberdade irrestrita” porque sente a necessidade, para sua propria protecdo contra a agdo desregrada dos
demais cidaddos, de se submeter a coagao social. A racionalidade do homem faz com que ele “deseje uma
lei que ponha limites a liberdade de todos”. Tal perspectiva vincula-se a busca de um estado de seguranca
por intermédio de uma “constituicao legal”. * O consectario natural dessa visio foi a legitimacao das ideias
de soberania e do “contrato social”, que, na linguagem de Rousseau, confere ao “corpo politico” o poder de
submeter a vontade individual a “vontade geral”.?

Muito se discutiu sobre o fundamento do “consentimento”, pilar da validade do contrato social. Para
Locke, o poder politico s6 pode instalar-se com o consentimento dos membros da comunidade, o que se re-
aliza por intermédio da predominancia dos votos da maioria.” Hobbes acentua, igualmente, que a formacio

2 ¢

de uma “cidade” exige que “cada um” “aceite o que for aprovado pela maior parte como constituindo a
vontade de todos”. 7 Desde entio, essa tradi¢ao alicer¢ada na ideia do consentimento domina a abordagem
do tema da obrigac¢io politica. No entanto, a fundamentacio do consentimento pessoal como condi¢ao pri-
mordial para a legitimidade da autoridade do governo sobre os cidadaos nio ¢ tarefa cuja solucio se vislum-
bre com tanta facilidade. A principio, parece simples dizer que o acordo coletivo pressupde o consentimento
prévio de cada individuo, dada a garantia da participagdo democratica. Na pratica, porém, tal visao termina
adquirindo um viés ndo muito realista. O liberalismo democratico, especialmente representado pela teoria
lockeana, deparou-se com a impossibilidade de se viabilizar o consenso universal nas decisdes politicas, com
o que sempre haverd uma parcela da comunidade que nio tera efetivamente assentido com as delibera¢oes
realizadas.”

Para justificar a obrigacio, em matéria politica, o estabelecimento de uma regra legal nao € o suficiente.

¢ém disso, o individuo deve sentir-se subjetivamente, no sentido moral, vinculado a norma que lhe ¢ im-
Além disso, o individuo d tir bjeti te, tid 1, vinculad lhe é i
posta. Em outros termos, a obrigacio politica pressupde um nivel razoavel de consentimento moral por
parte dos membros da comunidade as a¢Ges planejadas pelas instituicOes estatais, e as prescricGes construi-
das pelos corpos legislativos.” Sendo assim, pode-se dizer que a criminaliza¢io do aborto, por exemplo, para

2 BOBBIO, Norberto. Liberalismo ¢ Democracia. 6* edicao. Sao Paulo: Brasiliense, 2005, p. 15-18, 21.

3 LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. 2* tiragem. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001, Livro II, 13§ (p. 391), § 89-90 (p. 460-
1); e HOBBES, Thomas. Do Cidaddo. 3" edic¢ao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, capitulo V, p. 98, capitulo VI, p. 113-14.

4 KANT, Immanuel. Ideia de uma histiria universal com um propdsito cosmopolita. In A paz perpétua e ontros oprisculos, 1988A, A 394-397,
A 398-401.

5 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Colecao os Pensadores, volume I. Sao Paulo: Nova Cultural, 1999, capitulo 1V,
p- 95.

6 LOCKE, op. cit. livro II, capitulo VIIL, § 95-98 (p. 468-71).

7 HOBBES, op. cit. capitulo VI, p. 102.

8  Sobre as origens histéricas da vertente contratualista no ambito da fundamentacio da obrigacio politica, consulte-se SIM-
MONS, A. John, Moral Principles and Political Obligations, Princeton, New Jersey: Princiton University Press, 1981, p. 57-61.

9 Ibidem, p. 3. Simmons defende que a obrigacio politica ¢ “uma espécie de obrigacio moral” (p. 4), ndo se identificando, por-
tanto, com a obriga¢do legal. No mesmo sentido, Isaiah Berlin afirma que a “teoria politica ¢ um ramo da filosofia moral, a qual
comega pela descoberta, ou aplicagido, das nogdes morais na esfera politica” (Two Concepts of Liberty, in Liberty, Oxford/New York:
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deixar de ser somente uma prescrigao legal, e representar uma obrigacao politica, vinculante para todos os
cidaddos, no contexto do Estado Democratico de Direito, demanda um procedimento de justificacio moral

de sua proibi¢do, em quaisquer circunstancias.

Em todos os paises que ainda tipificam o aborto como conduta criminosa, boa parte da populagiao nao
concorda com a posi¢ao institucionalmente adotada no tocante ao tema, o que denota a incompatibilidade
moral dessa porc¢ao de individuos, em regra mulheres, com o impedimento juridico a livre escolha repro-
dutiva."” Se a obrigacio de obedecer a lei que penaliza o aborto é um dever politico antes que um dever
legal, como concebido pelas teorias contratualistas, entdo, nos termos assentados por Simmons, nao parece
legitimo coagir as mulheres a submeterem-se a lei, em espécie, mesmo diante do seu niao consentimento,
seja tacito'!, seja expresso, aos valores morais que a embasam. Nao seria razoavel dizer que as mulheres, na
qualidade de cidadas, conferem tacitamente seu consentimento, através do voto, a elimina¢ao de seu direito
de escolha reprodutiva. Isso seria 0 mesmo que afirmar a possibilidade da renincia ao principio da respons-
abilidade pessoal, o que comprometeria a dignidade moral individual. E sempre bom lembrar que o direito
a0 aborto se insere no rol das liberdades basicas, que direcionam o debate para uma margem ampliada de sua
efetividade, e indicam, no mesmo passo, maior grau de restricao a validade da obrigacio politica, portanto,
aos fundamentos do consentimento.

A postulagio do consentimento tacito como razao suficiente para a submissio a autoridade do governo
conduz, ainda, a algumas impropriedades, quando o comando da lei ou da ag¢do politica ndo ¢ adotado uni-
versalmente. Nesses casos, ao individuo confere-se o direito de mudar-se para outro pais, cujas leis melhor
acomodem seu senso de moralidade. Tal como explicitado por Nozick, em sua concep¢iao de uma comu-
nidade utépica, a condi¢ao ideal da vida em comum consiste na possibilidade de as pessoas viverem em
um sistema social que voluntariamente escolham como sendo o melhor para si mesmas. Nessa dimensao,
se um método de filtragem permitisse que as pessoas avaliassem, por seus proprios critérios, cada sistema,
elas poderiam escolher onde querem viver. A investigacao de Nozick nao se limita a buscar um tipo ideal
de comunidade na qual todos gostariam de viver, mas antes de se buscar varios tipos ideais, com o que cada
individuo descobriria o seu tipo ideal, 0 que mais se compatibiliza com seus valores e metas pessoais.'?

Oxford University Press, 2009, p. 168). Simmons esclarece que algumas vezes o dever de submeter-se a lei se aproxima muito da
caracterizacao da obrigacio politica, sendo imposto, com essa conotagao, sem nenhuma justificagdo moral. O que se pretende dizer
com isso ¢ que a regra legal, por si s6, ndo ¢ fundamento suficiente para a imposi¢io de uma obrigacio politica, no seguinte sentido:
o dever legal, para representar um compromisso necessariamente assumido por todos os membros da comunidade, exige a pres-
suposi¢do de premissas morais aceitaveis, as quais se construam independentemente do conteido do comando legal. No campo
da cidadania, se formulam obrigacdes legais; mas, a imposiciao da obediéncia efetiva as leis demanda a obteng¢do da concordancia
individual com as razoes morais fundamentadoras das respectivas prescrigoes juridicas. (SIMMONS, op. cit., p. 17, 20-21). Intuitivo
¢ perceber que a diferenca aqui firmada entre dever legal e dever moral segue, em seu cerne, a posicao kantiana, segundo a qual o
primeiro ¢ legitimado externamente, através do exercicio dos poderes institucionais, enquanto o segundo parte de uma justificacao
racional subjetiva. Essa é a base da vertente contratualista, e é o que se impoe adensar, para os propositos do presente estudo.

10 O tema do aborto nio promove um consenso coletivo em nenhum pafs no qual a questio ¢ levada ao debate publico, de modo
que uma parcela da comunidade inevitavelmente é forcada a submeter-se a opinido da maioria, quando, no contexto da democracia
representativa, a lei produzida proibe sua pratica. Mais adiante, o problema do desacordo moral relativo ao aborto, e a polaridade
dos grupos favoraveis e contrarios a sua regulamentacio em determinados paises, escolhidos como emblematicos para o propdsito
desta pesquisa, sera detalhadamente pontuado.

11 A ideia de consentimento tacito foi sedimentada por Hobbes (Ieviata, “Uma Revisio e Conclusio”), Locke (Segundo Tratado
sobre 0 Governo, se¢ao 119) e Rousseau (Contrato Social, IV). O critério adotado para a afirmaciao da legitimidade do consentimento
tacito ¢ o da residéncia, melhor explicitado no argumento de Locke: qualquer individuo que usufrui de alguma porgao do territério
dominado por um determinado governo, adquirindo propriedades e utilizando os servigos publicos que The sdo oferecidos, se obriga
a obedecer a suas leis, nio se fazendo necessario o consentimento expresso ao seu conteudo. No entanto, Locke, a0 mesmo tempo,
inspirado em sua radical defesa da liberdade individual, salienta que a validade do consentimento tacito ndo ¢é absoluta, pois nio se
legitima quando a autoridade do governo se mostra tiranica ou arbitraria (op. cit., segao 171-172).

12 NOZICK, Robert. Anarguia, Estado ¢ Utopia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 409-10. A titulo de conclusao, Nozick es-
clarece ter oferecido um “arcabougo da utopia”, Esse arcabouco ¢ um modelo idealizado, que, como tal, nio considera os detalhes
inerentes as comunidades especificas que existam dentro dele. Isso nao quer dizer que nio se repute relevante a avaliagio de todos
os detalhes das comunidades concretas. Ao contrario, o autor considera necessaria essa avaliacao, sendo que, para tanto, o arcabouco
se apresenta enquanto uma ideia condutora. O arcabougo, grosso modo, “equivale ao Estado minimo”. Um Estado que respeita a
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Se as pessoas pudessem escolher liviemente onde querem residir e inserir-se nos deveres da cidadania,
sem a existéncia de normas, nacionais e internacionais, limitadoras dessa liberdade, seria facil, seguindo a
direcdo de Nozick para a construgao de “uma utopia”, garantir o respeito a autodeterminagdo. Para praticar
o aborto, por exemplo, a mulher brasileira, ndo se sentido moralmente comprometida com o banimento do
respectivo direito, poderia deslocat-se e estabelecer-se no territorio dominado por outro governo. Mas cada
individuo, regra geral, ja nasce vinculado a um determinada organizagao politica, seja pelo critério do local
de nascimento, seja pelo critério da nacionalidade dos seus genitores, ndo lhe sendo conferido, nessa seara, o
direito de livre escolha. Em relacdo ao aborto, a mulher, possuindo condi¢Ges financeiras, costumeiramente
viaja e faz o procedimento no territério de outro pais em que sua pratica seja legalizada, ja que, como se
sabe, a lei penal aplicavel ¢ a do local onde o ato € realizado. Nem todas, entretanto, tém acesso a essa pos-
sibilidade, o que conduz, inclusive, a viola¢do do principio da equidade.

Vé-se, assim, que o modelo da teoria do consentimento, calcado no sistema representativo, evidencia,
se interpretado de forma irrestrita, paradoxos insoldveis para a acomodacdo da independéncia ética dos
individuos na condugao de suas préprias vidas, o que permite por em questionamento, em tal esfera, a legit-
imidade da autoridade politica do Estado, especialmente no tocante ao direito ao aborto.

Supondo-se que a doutrina classica do consentimento nao € isenta de problemas, ¢ salutar, assumindo
uma posi¢ao critica, refletir acerca da necessidade de se delimitar quais os assuntos devem, e podem, ser
propostos e decretados por uma “assembléia”, ou, melhor dizendo, os assuntos em relacio aos quais o
acatamento das decisdes da maiotia, portanto, a submissio as leis, é obrigat6rio para os cidaddos. E preciso
redimensionar o método da deliberagdo politica, na tentativa de superar seus antagonismos, retirando da es-
fera do consenso coletivo alguns temas, que, por natureza, configuram prerrogativas individuais em matéria
de defini¢do dos projetos de vida."* Um novo paradigma da teoria do consentimento deve ser firmado, a
partir dos seus proprios postulados, sem que se os negue, mas lancando-se um olhar analitico sobre suas
implicagSes no que diz respeito a validade da obrigacao politica. Numa linguagem kantiana, o propésito
seria estabelecer uma critica da racionalidade da teoria do consentimento, com a delimitacido do seu campo
de aplicagao, considerando a natureza do tema a ser decidido.

Antes de tudo, a submissdo dos individuos as delibera¢des coletivas se justifica no que concerne a
protecio contra “a violéncia dos outros”, para que se “possa viver em seguranca”.”” Nio se discute, como ja
pontuado, que os individuos renunciam a parcela significativa de sua liberdade para assegurarem para si mes-

inviolabilidade dos direitos individuais e a liberdade de escolha dos planos de vida, contando cada um com o auxilio da “cooperacio
voluntaria” dos outros (op. cit., p. 428-30).

13 Convém esclarecer que o argumento ora proposto parte da visio moral tradicional da categoria do consentimento, construida
pelos pensadores acima citados (sobretudo Kant e Rousseau). Por isso, ndo iremos adentrar nas teorias utilitaristas classicas, foca-
das na dimensao da maximizagao da felicidade. Apenas faremos referéncias pontuais a alguns dos seus argumentos pertinentes a
defesa da liberdade de escolha. Isso porque consideramos, acompanhando o raciocinio de Simmons, que os postulados utilitaristas
sao insatisfatorios para a abordagem da obrigacao politica como um todo, tendo em vista que, nesse ambito, os direitos de liber-
dade possuem primazia até mesmo sobre os interesses individuais de ampliacao da perspectiva da felicidade. A questio central, do
ponto de vista dos parametros democraticos, reside na conciliacio entre a autoridade politica institucional e o direito individual de
autodeterminacao (Idem, op. cit., p. 46-9 e 69). Para um conhecimento detalhado do utilitarismo moral e politico, recomendamos a
leitura de seus expoentes: HUME, David, A Treatise of Human Nature (Book 111, Part II); MILL Stuart, Uilitarianism (Chapter 2); On
Liberty (Chapter 1); BENTHAM, Jeremy, A Fragment of Government (Chapter 1); An Introduction to the Principles of Morals and 1 egisla-
tion. Igualmente, nao pretendemos abordar as teorias antirracionalistas, tais como as de Schopenhauer, Nietzsche, e Kierkegaard,
que sdo hostis a qualquer tipo de fundamentagdo argumentativa da obrigacao politica. Partindo de uma leitura intermediaria, que
escape a censura de estar pendendo excessivamente para o individualismo, o que iremos postular ¢ a defesa da admissibilidade moral
do aborto com base em ponderacoes racionais que equacionem, nos moldes do regime democratico, a relagio entre a liberdade de
escolha reprodutiva e o exercicio da autoridade do Estado.

14 Ao fazer uma analise dos aspectos antidemocraticos da categoria da “representagao” politica, Bruno Leoni afirma que “o
unico caminho para a liberdade individual, no presente” seria “a reducao no niimero de questSes acerca das quais as pessoas sejam
representadas”. Segundo o autor, isso traria vantagens a todas as pessoas, nos “casos em que venham a ser “vitimas” de um processo
legislativo irrestrito” (LEONI, Bruno. Liberdade ¢ a lei: os limites entre a representacao ¢ o poder. Sao Paulo: Instituto Ludwig von Mises
Brasil, 2010, p. 33.

15 HOBBES, op. cit. capitulo VI, p. 103.
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mos uma situacdo de seguranca. Por outro lado, o “poder da sociedade”, diz Locke, nao pode estender-se
“para além do bem comum”, cingindo-se a preservacio da “paz”, da “seguranca” e do “bem publico”. O
poder legislativo nao pode ser “arbitrario sobre a vida e os haveres do povo™.'* Além disso, diz Rousseau, o
pacto social s6 € justo quando regula apenas “o interesse comum”, nao sendo legitimo quando regula uma
questdo “particular”. Nessas questdes, os individuos conservam sua liberdade, fixando-se ai os limites da
soberania estatal."

A liberdade individual, no sentido politico, enquanto direito a uma esfera de agdo em relacdo a qual se
restrinja o poder do Estado de ditar normas reguladoras da conduta humana, colhe sua fonte principal na
doutrina liberal. Ndo ha que se falar nesse aspecto de contraposicao entre a vertente liberal e a democracia,
pois nao estamos tratando da liberdade economica, cujo exercicio se subordina aos limites interventivos do
poder publico, na condu¢io dos assuntos distributivos. A liberdade de agdo individual, cuja concretizagao
1”’18

exige a interven¢ao minima do Estado é aquela que se direciona a singularidade “espiritual”,'® as convic¢Ges

de cada individuo, pelas quais ele pode pautar suas decisoes.

A relagao entre o liberalismo e a democracia apresenta, certamente, algumas dificuldades e divergéncias
pontuais. O ideal é encontrar um enfoque diferenciado das exigéncias da democracia de acordo com a
questdo a ser decidida pelo sistema politico. No concernente aos temas que mais se aproximam da definicao
dos projetos particulares destinados ao desenvolvimento da vida e da personalidade individual, parece acer-
tado dizer que o liberalismo e a democracia sdo nio apenas dois referenciais politicos “compativeis”, como
também que “estio ligados necessariamente entre si”."” Isso se se admite que a democracia tenha, como
um dos seus pilares, a garantia da autonomia da conduta humana fora dos limites da coerc¢do social legiti-
ma. Pois, como se vera adiante, a identifica¢do da democracia com a ideia de participagao, tradicionalmente

2 20

definida pelo direito ao voto, pode significar nada mais “que um disfarce especial” da “tirania”,* situacio na
qual os postulados do liberalismo se veriam totalmente rejeitados.

A liberdade de vontade, como contraponto a autoridade politica, ¢ definida por Isaiah Berlin em dois
sentidos paradigmaticos: no “sentido negativo”, configurador de uma area de atuagio individual conforme
as preferéncias de cada um, sem a “interferéncia de outras pessoas”, e no “sentido positivo”, que remete
a legitimagao das instancias politicas dotadas de autoridade para ditar as regras de conduta naquilo que se
enquadra em seus poderes especificos. Sob o angulo da justificacio da obrigacdo politica, dentre os dois
sentidos formulados, ressalta a precedéncia do primeiro. Contudo, a efetivacao da liberdade individual s6 se
complementa com a conexdo légica entre os dois sentidos de liberdade. Inicialmente, firma-se o direito a
nao intervencao alheia nas decisGes de indole privada (sentido negativo), para, em seguida, firmar-se, igual-
mente, no tocante a esse mesmo tipo de decisoes, o direito a autonomia legislativa, ou seja, a determinagao
das regras de conduta a partir dos préprios valores, “ideias e propdsitos”, com a assun¢io da responsabili-
dade pelas consequéncias das escolhas pessoais.”

Por 6bvio, o espago privado de liberdade é passivel de delimitacdo juridica, mas ha uma fronteira além
da qual o Estado, inclusive a lei, ndo pode invadir, sob pena de comprometer o “desenvolvimento minimo”
das “faculdades naturais” do homem. Trata-se de um espaco da vida humana que “deve permanecer” fora
do alcance do “controle social”, espaco esse no qual se enquadram as questoes que em nada interferem nos
assuntos afetos ao “progresso” e a “harmonia social”, como acreditam os filésofos liberais da moderni-

dade.?

16 LOCKE, op. cit. Livro II, § 131 (p. 499-500), § 135 (p. 504).

17 ROUSSEAU, op. cit., capitulo 1V, p. 97-8. No mesmo sentido, GALSTON, William A. Diversity, Toleration and Deliberative De-
moeracy. In: MACEDO Stephen. Deliberative Politics. New York/Oxford: Oxford University Press, 1999, 47.

18 BOBBIO, N, 2005, op. cit., p. 47.

19 Ibidem, p. 53.

20 BERLIN, I, op. cit., p. 178.

21 Ibidem, p. 169 e 178.

22 Idem, p. 171, 173.
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Nessa linha de raciocinio, se existem limites para a ingeréncia “da opinido coletiva na independéncia indi-
vidual”, como defende Stuart Mill, entdo a formulagio das regras politicas e das leis deve ter por parametro
nao ultrapassar o dominio sobre o qual efetivamente se inserem os assuntos publicos. O dominio da liber-
dade de acio, por outro lado, compreende, primeiramente, o espaco da “consciéncia”, do “pensamento”,
da “opiniao”, e do “sentimento, em todos os assuntos, praticos ou especulativos, cientificos, morais ou
teologicos”, que estruturam nossas vidas de forma a “seguir nosso proprio carater”. Obviamente, os atos
que causam prejuizos aos interesses dos outros, “sem causa justificavel”, se subordinam ao controle da so-
ciedade, mas nio os atos que concernem ao individuo.” Nio se trata de negar categoricamente a validade da
coer¢ao, que nao ¢ classificavel, em si mesma, como algo bom ou ruim. Pode se mostrar necessaria para a
prevencao de “grandes males”. Igualmente, a “ndo-interferéncia” nio representa, em si mesma, algo bom ou
ruim.” A resposta mais aceitivel aos ataques liberais a0 exercicio da autoridade do Estado deve ser buscada
em uma delimitacdo ponderada dos assuntos atinentes aos interesses sociais e dos assuntos atinentes aos
interesses individuais. Quanto aos interesses individuais, deve-se estabelecer, ainda, em quais circunstancias
nao ha lugar para a interferéncia social, sendo admitidas algumas restricbes adequadamente impostas.

A investigacdo central que se repete em todos os circulos de discussio atinente a liberalizacao do aborto
diz respeito exatamente a essa indagacao: em que condi¢bes o aborto é algo que concerne a vida da mulher,
e nio a de outrem, ou ao interesse social? Se a mulher, encontrando-se em um determinado pafs, pode livre-
mente escolher o aborto no lugar da maternidade nio planejada, e estando em outro pais, nao pode fazé-lo,
de acordo com o posicionamento assumido pela respectiva legislagao penal, é porque existem graus diferen-
ciados de prote¢ao a “espontaneidade” e a “individualidade”. Nao se perca de vista que o desenvolvimento
da democracia, no que pese afirmar a essencial fundamentalidade da igualdade de direitos e oportunidades,
acarreta, até em decorréncia dessa afirmacéo, se levada ao extremo, uma tendéncia a minimizar a garantia

das escolhas pessoais ¢ a padronizar o “carater humano”.”

Usualmente, em nome da preservacdo de valores sociais, em grande parte de natureza mistica, vigora
uma concep¢ao comunitaria em relagdo a qualquer tipo assunto, nao se perquirindo se a natureza da questao
ndo inere exclusivamente a consciéncia individual. O juizo do que é certo ou errado no plano da “conduta
pessoal” ndo se sujeita a “opinido da maioria”, e ndo pode ser imposto “como uma lei a2 minoria”. Somente
as “formas de conduta” condenadas universalmente sio passiveis de proibicido social.*® O aborto, todos
sabem, nio ¢ condenado universalmente, ao contrario, ¢ legalizado na maioria dos paises, com excecao
daqueles cuja garantia do pensamento laico nao ¢é respeitada. Isso mostra que sua proibi¢do nao se compat-
ibiliza com a democracia, no tocante as liberdades civis. O que se situa no campo de liberdade moral nao
pode ser transformado em obrigacao imposta por lei, pois, nesse caso, o contetdo da lei foi além dos limites
dos poderes do Estado.

O principio da nao produgio de prejuizos aos outros, postulado por Stuart Mill como sendo “a Gnica
restricao legal ndo problematica a liberdade individual”, é aplicavel ao tema do aborto? Nio se for o unico
principio utilizado, ou seja: sim, a rigor o aborto nio fere os interesses de terceiros, exceto na esfera de suas
crencas pessoais. Mas aqui ha de prevalecer a tolerancia as diferencas. Contudo, o Estado organizado, por
meio das forcas dominantes, sempre tera a oportunidade de alegar o direito a vida nascitura, e enquadrar

23 MILL, John Stuart, On Liberty, Mineola/New York: Dover Publications, INC, 2002, p.4, 10, 46, 63. O direito a autodetermi-
nacio deriva, em sintese, da percepcio de “que o individuo mantém, na sua intimidade, uma esfera onde seus comportamentos e
ideais estdao fora do poder de penetragio das regras sociais; a essa esfera da-se o nome de direitos primeiros ou fundamentais, que
tem por escopo tutelar a individualidade e a personalidade, protegendo de quaisquer invasdes ou ataques tanto de outros individuos
como pela prépria sociedade organizada, ou seja, o Estado”. A crise contemporanea da identidade individual leva o ser humano
a lutar “para encontrar e afirmar sua personalidade, mas se vé lutando contra modelos de comportamento e valores impostos, e o
resultado, quando nao ¢é a sublimacao absoluta da individualidade, ¢ a relativizacao total dos valores” (OLIVEIRA, Alexandre M. A.
Direito de antodeterminagao sexunal. Sao Paulo: editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 6, 1).

24 BERLIN, I, op. cit., p. 175.

25 MILL, S., op. cit., p. 50-1.

26 Ibidem, p. 70-1.
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o feto como uma categoria especial de “terceiro” prejudicado pela interrup¢ao voluntaria da gravidez. Em
outros termos, “patra definir prejuizo”, como base da legitimidade da obrigacdo politica, pode-se “apelar
para os padroes sociais”, o que torna o principio do “nao prejuizo” um principio insuficiente para restringir

a “coercio”.”’

Sob o prisma filos6fico, a autonomia da vontade kantiana, preanunciada por Rousseau, por meio da
no¢io de “autodeterminacdo politica do cidadao”, “como participa¢do no governo”, adiciona elemento
essencial a rejeicdo da opressiao desarrazoada a individualidade moral.”® A filosofia de Kant encontrou forte
expressao politica no pensamento de Hans Kelsen. Este define “a reagao contra a coer¢io” do Estado como
um “protesto contra o tormento da heteronomia”. A submissao dos cidaddos a uma tnica “ordem juridica
estatal” nao resultou na total eliminag¢ao do individualismo, ou seja, “uma parte maior ou menor da vida hu-
mana sempre escapa’ a ordem social; dizendo de outra forma, “existe uma certa esfera em que o individuo
¢ livre do Estado”.” Aproveitamos aqui a oportunidade para antecipar que o conceito de liberdade da von-
tade, como formulado por Kant, funciona como um pressuposto racional da afirmacao da “Liberdade Civil,
ou Social”* A primeira diz respeito ao cariter racional da consciéncia humana, que, como tal, constréi a
lei moral, derivada dos principios puros praticos como regra universal para o julgamento da acao humana.
A segunda postula a capacidade racional do individuo de ditar para si mesmo suas regras de conduta no
contexto de uma comunidade politica.

O argumento a favor da liberdade de escolha pela realizacio do aborto se fundamenta, de toda sorte,
nos dois conceitos de liberdade. Para a vontade kantiana, legisladora para si mesma nos assuntos que nao
envolvam interesse politico, um comando coletivo, derivado da opinido da maioria dos concidadios, nao
¢ legitimo. Para a liberdade civil do utilitarismo inglés, a exigéncia de obediéncia a uma regra publica, for-
mulada pela ordem estatal, nio se justifica no tocante as escolhas de carater ético. Certamente, a mulher
que decide praticar o aborto segue os comandos de sua consciéncia individual, que ndo visualiza bloqueio
moral a realizagdo da conduta, e busca promover maior grau de felicidade a sua vida, o que se inviabilizaria
se viesse a assumit os deveres da maternidade.

Ap6s essa exposicdo e analise da base da teoria politica moderna, ¢ importante salientar, em linhas gerais,
a tftulo de conclusao parcial do problema ora tratado, que os pressupostos da teoria democratica de perfil
individualista fortaleceram a doutrina das liberdades privadas, aperfeicoando, desse modo, a concepgao do
Estado de Direito. Em um primeiro momento, tais pressupostos firmaram a supremacia do “positivismo
juridico”, logo, do “principio da legalidade”, sobre o jusnaturalismo, que anteriormente havia representado
importante papel na efetivacio da liberdade politica de resisténcia a opressio estatal. Legitimou-se, entio, a
separacdo entre o direito e a moral, entre a “validade das normas” e a “nocao de justica”. Posteriormente, na
condi¢ao de uma doutrina em constante transformac¢ao no ambiente na pratica social, o Estado de Direito

27  WOJCIECH, Sadurski. Moral Pluralism and 1egal Neutrality. Dordrecht/Boston/London: Kluwer Academic Publishers, 1990,
p- 89 ¢ 99.

28 O presente trabalho tera, ainda nessa parte, item especifico para a analise da relacio entre o modelo de razao pratica kantiano
e o pluralismo moral. Assim, nao vamos enunciar, por ora, a exposicao dos argumentos pertinentes. Os poucos comentarios que se
seguirdo acerca da moralidade em Kant sao somente os necessatios para a indicacao de suas semelhancas e distingdes, em carater
sucinto, em relagdo ao paradigma individualista de Mill.

29  KELSEN, Hans. A Democracia. Sio Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 172 ¢ 27, 36 ¢ 183.

30 B Stuart Mill quem identifica a liberdade civil a social (2002, op. cit., p. 1). Nesse trecho, Mill distingue com clareza a “Liberdade
da Vontade” da “Liberdade Civil ou Social”, para pontuar que seu ensaio € sobre a natureza da segunda. Mill foi um auténtico liberal,
mas preocupava-se igualmente com a democracia, e tinha por maior interesse filoséfico, em seus escritos, tragar limites ao exercicio
do “poder publico” e alargar o terreno da liberdade civil. No entanto, fundamentou sua doutrina da liberdade nao nos principios
abstratos do direito natural, mas no utilitarismo de Jeremy Bentham, fortemente voltado para a maximizagdo da felicidade. Ainda
assim, embora Mill ndo tenha penetrado no territério moral da liberdade da vontade, sua distingao entre a esfera publica e “a esfera
privada” tem o mesmo sentido da distingdo kantiana entre “a¢oes externas” e “liberdade individual”. Em ambos os pensadores,
somente quando as a¢coes humanas podem “interferir no interesse de um outro” é que se sujeitam ao controle do “poder publico”.
Sdo doutrinas antipaternalistas “por exceléncia” (Cf. BOBBIO, N, 2005, op. cit., p. 62-66), e calcadas na ética da responsabilidade,
que advogam o direito de cada um de guiar-se por sua consciéncia, assumindo as consequéncias de suas escolhas (MILL, cit., p. 70).
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assumiu, com a crise contemporanea do “Estado legislativo”, uma concepgao critica no que diz respeito
a institucionaliza¢ao do positivismo juridico como fonte unica do sistema normativo. Adveio dessa nova
concep¢io o que pode ser denominado “Estado constitucional”, estabelecendo-se como critério essencial
para legitimar a validade das leis sua compatibilidade com as “normas constitucionais substanciais”.”! Tal
reviravolta representou, em uma linguagem diferenciada, o resgate da vinculagio do direito aos principios
morais universais, inicialmente introduzida pela teoria do direito natural, dando corpo ao desenvolvimento
dos direitos humanos, da concretizagio das liberdades basicas de pensamento e de consciéncia, e do plural-

ismo.

3. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA E DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

A criminalizagiao do aborto voluntario constitui uma situagao que poe em xeque a validade da estrutura
do regime democratico, em qualquer de suas formas, haja vista a auséncia de temperamentos ao critério
majoritario. Continuar negando a mulher o poder de decisao pessoal no tocante ao prosseguimento da
gravidez, a despeito da evolu¢ao presenciada nas ultimas décadas no direito internacional, em matéria de
abertura a pluralidade de convic¢Ges morais, ¢ algo que impde uma reflexdo acerca dos limites dos méto-
dos democraticos de elaboracao e revisio das leis positivadas. Nao se revela plausivel que a possibilidade
de modificagao da lei penal, no caso, fique restrita ao embate de argumentos apresentados por dois grupos
cujas crengas se perpetuam ao longo do tempo, sob o unico fundamento da prevaléncia da crenca da maioria
dos seus representantes.

O regime democratico é reconhecido como o mais adequado para a construcao de um acordo social que
determine, de forma justa, os limites da liberdade individual e da coer¢do do Estado. A formacio do Estado
legitima a submissao das pessoas a uma ordem juridica, o que resultou na adogao do modelo de democracia
representativa, calcada na prevaléncia da vontade da maioria. Mas nio é sem dificuldades que se sustenta
esse modelo, em face da inevitavel opressio das minorias.”

Rousseau, na opinido de Kelsen “talvez o mais importante teérico da democracia”, defende que a “as-

2 <

sociagao” “ideal” ¢ a que reduz “ao minimo” “a possibilidade de uma decisdo imposta a minoria”. Kelsen
¢ um critico do critério majoritario de tomada de decisGes politicas, no que pese considerar a democracia
o melhor dos regimes. Chama a atengdo para o fato de que o processo politico, por funcionar através dos
partidos politicos, pode submeter a democracia nao ao “interesse comum”, mas aos interesses “de um gru-
po dominante”. Considerando ser escasso o espa¢o da democracia direta, mantendo-se todos as sociedades
sob a égide quase exclusiva da democracia “indireta”, “a liberdade” dos titulares do poder politico se reduz

ao “simples diteito de voto”.”

31 FERRAJOLI Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: O Estado de Direito: histiria, teoria, critica. Pietro Costa e Danilo
Zolo (org,). Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 422-25. As mesmas licoes sao proporcionadas pelo autor citado em outro texto
de sua autoria, para o qual remetemos o leitor: Sobre los derechos fundamentales. In Teoria del Neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madri:
Editorial Trotta, 2007, p. 71-2. O constitucionalismo é concebido como uma doutrina que prescreve a submissio dos poderes do
Estado ao controle juridico, com vistas a preservacio das liberdades individuais. Sobre o assunto, inclusive no tocante ao conceito
de Estado constitucional, consulte-se, também, REYES, M. A., LLa Constitucién como Paradigma. In Teoria del Neoconstitucionalismo, op.
cit., 2007, p. 32-39; GUASTINI, R., In Teoria de/ Neoconstitucionalismo, op. cit., p. 16-22;

32 Entendemos o termo “minorias” como representando o grupo de pessoas cuja vontade nao se coaduna com a vontade da
maioria. Nio se trata de um grupo social especifico, necessariamente menos numeroso no seio da sociedade, mas antes do grupo de
pessoas que nao concordam com a posigao majoritaria estabelecida no processo de elaboracio das leis. Em relacio ao aborto, por
exemplo, ndo se pode dizer que as mulheres simbolizem, como um todo, uma minoria coagida pela proibi¢io de interromper uma
gestacio indesejada. Muitas mulheres sdo contra o aborto, e refor¢am a posigio que se opde a sua legalizacao. Em caso de plebiscito,
por exemplo, essas mulheres votariam pela nio descriminaliza¢ao do aborto. Representam a minoria, no sentido usado neste estudo,
a qual se vé obrigada a nao conduzir seu destino reprodutivo de acordo com sua prépria vontade, as mulheres que consideram o
aborto uma opg¢ao moralmente legitima de controle de natalidade.

33 Cf KELSEN, 1993, op. cit. p. 29, 40.
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A relagao entre as opinides da maioria e os interesses da minoria, no interior das decisGes politicas, ¢ o
aspecto nao solvido na fundamentacio da legitimidade da democracia representativa. Sempre, em caso de
auséncia de unanimidade de opinides, uma posi¢ao antagoniza com a outra, sem que o critério quantitativo,
referente ao nimero de votantes, signifique garantia de se chegar a decisdo correta ou justa, levando-se em
conta os interesses de todos. No regime monarquico, o “poder absoluto” de um tnico homem pode setr
mal utilizado com o objetivo de minimizar a forca dos adversarios. Porque ndo pressupor que a maioria,
no regime democratico, possa incidir no mesmo error’™* Se a maioria pode incidir em erro, porque, em
assuntos de valoracdo ética, em que ¢ justo conceder ao individuo ampla autonomia deciséria, insiste-se na
predominancia da opinido do grupo majoritario?

No processo parlamentar, base da democracia representativa, os direitos individuais fundamentais nao
tém primazia, por isso a defesa desses direitos se solidifica por meio do argumento da necessidade da
protecdo da “minoria contra a maioria”. A questdo é complexa, porque “a vontade da maioria” nio equivale
a “vontade geral”, por isso termina simbolizando o “dominio da maioria sobre a minoria”. Kelsen rejeita
essa tese por entender que o que existe na pratica democratica ¢ um embate de vontades, onde a vontade da
minoria tem espago para interferir nas decisdes, podendo, em outro momento politico, converter sua opin-
ido na opinido majoritaria. Isso, em tese, favoreceria a criagdao de “um compromisso na formagao da vontade

geral”, que sintetiza “os intetesses opostos”.”

Ocorre que a perspectiva de revisio da vontade da maioria, pela evolu¢ao natural dos valores sociais,
nao elimina a facticidade da opressao da minoria, a0 menos até o momento em que seus argumentos nNao
alcancam eco na elaboracido das leis. Nos pafses nos quais o aborto ¢ ainda considerado crime, os interesses
das mulheres que recorrem ao aborto clandestino, em condi¢do de riscos a prépria vida, ndo véem sendo
levados a sério pelos legisladores, e ndo se vislumbram, regra geral, grandes esperancas de que isso se mod-
ifique, diante da tendéncia a continuidade da supremacia dos grupos representados pelas autoridades que
defendem os interesses do nascituro. Em sua situagdo como essa, as mulheres que se decidem pelo aborto,
minorias no sentido politico, sdo levadas, por razdes pessoais, a desobediéncia a lei e a pratica de infracdo
penal, sem que se atente para a necessidade da protecdo de suas vidas. Como destacado por Hamilton,
o processo de escolha dos representantes politicos pode favorecer “uma classe particular de cidadios”,
excluindo, assim, a prote¢ao dos interesses de uma parcela minoritaria da sociedade cuja garantia ¢ dever

institucional do Estado democratico. *

Em um contexto contratual, pressupoe-se que os acordos entabulados coletivamente serdo equitativos,
protegendo-se os interesses de todos os membros da sociedade, e, a0 mesmo tempo, mantendo-se o maior
grau de liberdade possivel. Entretanto, como afirma Ferrajoli, “a democracia” nao se confunde “com a
vontade da maioria”, razdo pela qual uma “presuncio aprioristica de legitimidade da vontade popular” nio
¢ valida. 77 A perspectiva de um “compromisso” democritico com as posi¢oes minorititias depende do

34  TOCQUEVILLE, Alexis. Democracy in America. United States: Pacific Publishing Studio, 2010, p. 111-112. Nessa obra, escrita
em 1835, na qual o autor, embora se mostre fascinado pela eficiéncia da democracia nos Estados Unidos da America, considera

2 <

como uma “coisa ruim e perigosa” “o ilimitado poder” conferido pelo pais ao critério majoritario. Em nenhum outro pais a lei se
modifica com tamanha rapidez, o que se garante pela mudanga anual dos representantes dos 6rgaos legislativos e pela forma resoluta
em que as decisdes sdo executadas. Tao logo elas se mostrem ineficientes para a realizacdo do principio da equidade, protegendo
os interesses de todos, tao logo elas sio alteradas na legislatura seguinte (p. 110). Mas, mesmo com esse nivel excelente de funcion-
alidade, a “onipoténcia da maioria”, segundo Tocqueville, pode assumir uma forma tirdnica e despdtica, pois todas as instancias
decisorias, desde os poderes constituidos até a opinido publica, se posicionario em conformidade com um tnico e mesmo critério,
o da dominancia majoritaria (p. 112). O ilimitado poder da maioria, assim entendido, ¢ ruim em si mesmo, e compromete a liber-
dade, eis que os individuos se enxergam submetidos aos seus ditames até nas questoes mais intimas de sua personalidade. (Para uma
compreensao mais detalhada da democracia norte-americana no século XIX, e da abordagem do autor acerca dos riscos do critério
majoritario, recomendamos a leitura do proprio livro citado, capitulos XV e XVI, p. 109-123).

35 KELSEN, 1993, op. cit., p. 67-70.

36 HAMILTON, Alexander, JAY John and MADISON James. The Federalist. The Gideon Edition. Indianapolis: Liberty Fund,
2001, p. 310. Ver, no mesmo sentido, TOCQUEVILLE, A, 2010, op. cit. p. 116.

37  FERRAJOLIL, Sobre los derechos fundamentales, op. cit., 2007, p. 85.
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estabelecimento de requisitos racionais que promovam a aceitacio geral das restricGes individuais. Essas
restricGes precisam ser razoaveis, para que as pessoas nao as reputem arbitrarias e opressivas.

Recorrer a um método procedimental tal como o idealizado por Rawls, através das ideias de “posicao
original” e de “véu da ignorancia”, certamente é um caminho positivo, do ponto de vista légico-metodolégico,
para se alcangar esse resultado. Para aqueles que entendem desnecessatia a remissao a tais premissas abstratas
de sua teoria da justica, talvez simplesmente por em pratica, no processo politico, a concepg¢ao segundo a qual
os membros da associacao politica, “como pessoas morais”, possuem o direito de participar na escolha dos
principios de justica, e de argumentar a favor de suas razoes, fosse suficiente para a otimizagdo do “compro-
misso” coletivo com a realizagdo dos interesses antagonicos. Tendo-se em mente o alcance do principio da
equidade, paradigma para o juizo acerca da adequagdo das restri¢oes politicas as “concepgdes razoaveis do
bem individual”,®® podet-se-iam assentar, numa visdo constitucionalista, limites para além dos quais as decisdes
patlamentares impeditivas do exercicio das liberdades individuais se convertessem em decisoes ilegitimas.

Nem ¢ preciso enfatizar que a concretizacao do ideal “de justica procedimental perfeita”, que requer a
inclusio das “liberdades de cidadania igual” - “liberdade de consciéncia e de pensamento, a liberdade indi-
vidual e a igualdade de direitos politicos” — nao se efetiva nos processos politicos particulares, pois sempre
pode ser produzido um resultado injusto. O maximo que se pode alcangar ¢ o sistema “da justi¢a procedi-
mental imperfeita”, cuja tarefa é escolher dentre os varios “arranjos procedimentais” possiveis aquele que

tem “maior probabilidade de conduzir a uma ordem juridica justa e eficaz.””

E ai que a pritica da democracia indireta evidencia suas falhas e seus limites na protegio das liberdades
individuais. Em tese, a Constitui¢do deve “garantir uma igualdade equitativa de participacio e de influéncia
no processo politico”. Em um regime democratico, todos devem participar do debate puiblico, todos devem
ter condi¢oes de avaliar em que medida as “politicas promovem sua concepg¢ao do bem publico”. Para evitar
a prevaléncia dos interesses dos mais poderosos economicamente deve “haver medidas de compensa¢ao”.
“Historicamente”, o “governo constitucional” ndo tem sido capaz “de assegurar o valor equitativo da liber-

dade politica” em razdo das “desigualdades do sistema socioeconémico”.*

Por isso, a teoria constitucionalista gestou outra concepe¢iao de democracia, a chamada democracia par-
ticipativa, segundo a qual o critério majoritario apresenta maior grau de legitimidade se for o resultado da
manifestacdo direta dos cidadios. Superados os pressupostos do jusnaturalismo e do “positivismo”, a no¢iao
de uma “Constitui¢ao aberta” trouxe nova substancia a normatividade juridica, afastando-a “dos modelos
representativos classicos”. A supremacia da “Constitui¢ao” ¢ o sustentaculo da “democracia participativa”,
por ser “o meio mais seguro de concretizar o Estado de Direito”. Entender que “a regra” vale “mais que o
principio” é um “contra-senso juridico”, e compromete a “integridade” constitucional.*!

Firmando a contraposi¢ao da democracia participativa ao legalismo juridico, Paulo Bonavides faz referén-
cia a teoria estruturante do Direito de Friederich Miller como sendo a “metodologia interpretativa” por
exceléncia para a implantacio de um constitucionalismo dissociado da representacio eleitoral. Segundo essa
metodologia, a regra do texto legal somente se completa apds sua concretizagiao na “dimensiao material”,
construida pelo intérprete do direito no ambito da “realidade fatica”. ** Com efeito, Miller, logo na intro-
ducio de sua doutrina, ndo deixa duvidas quanto a originalidade e clareza do método proposto: os “textos de

38  RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 3" edicio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 21-3, 38.

39 Ibidem, p. 242-3.

40 Idem, p. 276-9, 282-3.

41 BONAVIDES Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um direito constitucional de luta e resisténcia, por uma nova her-
menéntica, por uma repolitizacio da legitimidade. 3" edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 35, 37, 134. A leitura de Bonavides centraliza-se
na interpretagdo dos artigos 1°, pardgrafo unico, e 14, da Constituicao Brasileira, que enunciam a igualdade da participagdo politica
de todos os cidadaos com direito a voto, pela via direta e indireta. Advoga o autor que a nao regulamentacio do “plebiscito”, do
“referendun’’ e da “iniciativa popular” significa impedir a efetivagiao da “democracia direta”, carimbando a atuagao do legislativo com
a marca da “inconstitucionalidade material por omissio”. (op. cit., p. 40, 127).

42 Ibidem, p. 38-9.
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normas” sdo “pré-formas legislativas da norma juridica, que por sua vez esta por ser produzida no decurso
temporal da decisao”. Em outra linguagem, O texto positivado na lei é apenas uma “norma-programa”, do
qual se parte para a construcdo do “ambito da norma”, na concretude da pratica juridica, em que aquele
texto adquire conteudo empirico, reconciliando o ser e o dever ser, o direito e a realidade. Nesse enfoque,

Muller insere na estrutura da norma juridica os “elementos materiais” da vida social.”?

Pois bem. O que o paradigma da ressignificagdo material da normatividade juridica e a dimensdao da
democracia participativa nos ensinam no que diz respeito ao controvertido tema do aborto? Afigura-se
de todo subsistente afirmar que a invalida¢do das normas penais proibitivas do aborto depende de que se
firme solida posicao, nas instancias decisérias, no sentido de serem elas interpretadas a luz dos principios
constitucionais, pressupondo-se sua primazia sobre a regra textual das leis infraconstitucionais. No contexto
brasileiro, a discussdao deve situar-se dentro da teoria do constitucionalismo, reputando-se desarrazoado o
argumento em defesa da vontade dos representantes dos poderes institucionais de 1940, ja que as regras pe-
nais em questdao foram elaboradas quase cinquenta anos antes da carta de principios firmada pela Constitu-
icao Federal vigente. As técnicas de interpretacido conforme a Constituicio, utilizadas nas agdes de controle
de constitucionalidade propostas perante o Supremo Tribunal Federal, t¢ém por fundamento exatamente a
concepcio de que é no ambito da aplicagdo da regra juridica, com a consideragdo dos valores imanentes a
realidade s6cio-empirica, que se confere carater normativo a regra-texto.

Outro fator a ser sopesado ¢ a dificuldade de se assegurar uma interpretagao principiolégica nos moldes da
democracia representativa. O legislador ordinario, no que pese atuar em nome daqueles que o elegeram, pot-
tanto, em nome dos interesses sociais, nao tem se mostrado sensivel a transformagao axiolégica que contorna
a fundamentalidade das liberdades individuais de escolha de convic¢oes morais e religiosas, que s3o a expressio
maior do pluralismo politico, expressamente previsto no artigo 1°, inciso V, da Constituiciao Federal, como um
dos alicerces do “Estado Democratico de Direito”. Na perspectiva da democracia participativa, avulta consis-
tente o crescimento da atua¢ao dos juizes, chamados por Paulo Bonavides legisladores de “terceiro grau”. O
juiz, “desde o advento da Nova Hermenéutica” e pela prépria caracteristica de sua fungao de intérprete da lei,
tende a resolver com adequagdo “as antinomias do positivismo”, combinando “a doutrina com a realidade”.
Em suma, o juiz, a0 interpretar a norma, a toma, na esteira de Miller, como ponto de partida, e impSe “a

sobre a regra oxidada do diteito vigente de vestes formais”. *

29 <¢

prevaléncia” “do direito vivo

Considerando a centralidade do pluralismo moral e politico na ordem constitucional, tampouco seria
valida a proposta de uma Emenda Constitucional com o objetivo de manter a proibicao do aborto salvo
nos casos admitidos pelo Cédigo Penal e no caso de anencefalia. Uma tentativa como essa, flagrantemente
focada na intencdo de impedir a ampliacdo das hipdteses de legalizacio do aborto, sofreria a pecha da ile-
gitimidade democratica, haja vista sua inteira contraposi¢ao aos pressupostos adotados pela lei maior no to-
cante aos direitos fundamentais. Qualquer espécie de revisio da Constituicio somente ¢ admissivel quando
ndo importa em modifica¢io de sua “identidade material ou axiolégica”. Reforma tem o significado de uma
“modificagdo marginal” para a concretizacio de aspectos nao detalhados na Constitui¢do. Do contrario, nao
seria uma mera reforma, mas sim a “instauracao de uma nova Constituicao”. Os “principios” fundamentais,
especialmente os relativos ao direito de escolha de convicgdes morais, sdo limites (l6gicos) infranqueaveis

para a reforma constitucional”. +

43 MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito: Introducio a Teoria ¢ Metédica Estruturantes. 3* edi¢io. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 11,13,17. E digno de observagio o fato de que o constitucionalista alemdo ¢ um ctitico da jurisprudéncia do
“Tribunal Constitucional Federal” do seu préprio pafs, que se pauta, na interpretagio constitucional, pelo respeito nio a “vontade
subjetiva do legisladot”, mas a sua “vontade objetivada”. Miiller acredita, entretanto, que mesmo essa “vontade objetivada”, seja qual
for sua compreensao, precisa ser “verificada de modo fundamentado” (cf. op. cit., p. 39). Para um conhecimento mais aprofundado
da teoria estruturante do direito, sobretudo dos critérios para a composicao dos valores sociais na definigao pratica do “ambito da
norma”, recomenda-se a leitura direta de Miiller, op. cit., especialmente da parte B, item 2.

44 BONAVIDES, P, 2008, op. cit., p. 21-2

45 GUASTINI, R. E/ concepto de Constitucion. In Teoria del Neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, op. cit, 2007, p. 24-5.
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A importancia do controle da constitucionalidade das leis na mitigagao “dos excessos da democracia”, no
sentido dos resultados inadequados da regra majoritaria, é destacada nas teorias politicas, sobretudo a partir
do século XIX, como o mais poderoso elemento da garantia das proprias premissas do Estado democratico.
O debate empreendido nas cortes judiciais, com tendéncia ao adensamento dos principios constitucionais,
proporciona um balizamento dos “vicios” do “governo popular”, equilibrando a influéncia das paixoes e da
“impetuosidade” dos argumentos particulares na tomada de decisdes que direcionam a pratica juridica. O
controle judicial dos atos legislativos representa o “controle” exercido pelo direito sobre a “democracia”, o
que se coaduna com a perspectiva do aperfeicoamento maximo da concretizagiao dos direitos no cerne do
sistema politico. E de acentuar, nesse ponto, a permeabilidade da atua¢do conjunta das institui¢des politicas
e das institui¢cbes juridicas, estando fora de cogitagdo, no tempo atual, falar-se, ainda, do descabimento da
interferéncia judicial na vida politica. Qualquer tentativa de “diminuir o poder judicial” pode produzir “con-
sequéncias fatais” ao desenvolvimento da democracia, sobretudo na seara das liberdades civis.*

O tema do aborto é um exemplo classico da pouca abertura do procedimentalismo democratico * a in-
clusao da liberdade deciséria da mulher, na estera dos direitos reprodutivos. Os problemas socioeconémicos
marcam profundamente a condi¢do das mulheres que enfrentam uma gravidez indesejada, e, até por isso,
os argumentos favoraveis a regulamentacdao do aborto, a luz dos direitos de liberdade, deveriam encontrar
maior acolhimento no modelo da democracia representativa. Por outro lado, sob o prisma da democracia
participativa, postulada por Paulo Bonavides, também nio ha mecanismos eficazes para que as vozes das
mulheres sejam ouvidas no espago politico, haja vista a polarizagao do debate em torno dos direitos da vida
fetal como uma batreira intransponivel para a justificacio de suas concep¢des morais particulares.*®

Ainda assim, ¢ louvavel que o “parametro tradicional da legalidade”, como fonte exclusiva do direito,
tenha sido quebrado sob a perspectiva da democracia participativa. A partir dai, as regras do Codigo Pe-
nal criminalizadoras do aborto podem ser questionadas e postas sob o controle de sua “juridicidade”. O
conceito de “legalidade” estrita foi substituido pelo conceito de “legitimidade”, estando este centrado na
garantia dos “direitos fundamentais”. Os pressupostos da pratica juridica “pos-positivista” agregaram ao
paradigma da legalidade os conceitos de “legitimidade” e de “licitude”, constituindo o primeiro “um funda-
mento politico” e o segundo “um fundamento moral”, ambos essenciais para a dic¢ao do direito sob a 6tica
de um sistema de justica. A criacdo de novas fontes de legitimacio, pela participacio direta dos cidadaos
no processo politico, relativizou “o carater absoluto das leis parlamentares”, engrandecendo a atuacao de
outras instancias de poder como a dos 6rgaos que desempenham “as func¢Oes essenciais da justica” ou a dos

6rgaos executivos.”’

46 TOCQUEVILLE, A, 2010, op. cit., p. 117,120.

47  Usa-se esse termo no sentido imaginado por Kelsen e Rawls da possibilidade da construgio de “arranjos procedimentais”
capazes de otimizar uma justa composicio entre a equidade e as liberdades individuais.

48  As demandas femininas encontram pouca projegiao na midia, que da mais espago para a veiculacdo dos “dogmas religiosos”,
deixando de enfatizar, por exemplo, a inseguranca do aborto sob a 6tica da satide puablica. Em regra, a mulher é ignorada na quali-
dade de sujeito central da abordagem do tema. Embora os periddicos “jornais, revistas “estejam abertos a informagao acerca das
liberdades fundamentais e aos direitos reprodutivos, ndo se reconhece a autoridade da bioética enquanto uma area de conhecimento
responsavel pela defini¢io dos limites morais da admissibilidade do aborto. Prefere-se a apresentagio do drama feminino de uma
maneira em que a mulher é mostrada como vitima, e ndo como sujeito ao qual se nega a capacidade deciséria (DINIZ, D, et al. Série
Anis: mulberes, midia e aborto. Série Anis 20, Brasilia, Letras Livres, 1-8, maio, 2001, Versao PDF, p. 2-4. Disponivel em http://www.
anis.org.br/serie/artigos/sa20(dinizdamasceno)midia aborto.pdf) . Saliente-se que, no caso do Brasil, tem-se, atualmente, como au-
toridade méaxima uma mulher. A presidente Dilma Rousseff manifestou-se publicamente, em 04/10/2007, a favor da legaliza¢io do
aborto. Posteriormente, devido a grande repercussao negativa do seu pronunciamento perante os grupos religiosos e a proximidade
da eleigio, a presidente se viu forcada a retratar-se, afirmando, em 29/09/2010, ser pessoalmente” contra o aborto, considerando-o
“uma violéncia”(cf. Revista Veja, Editora Abril, edicio 2186, ano 43, n. 41, 13/10/2010, capa ¢ p. 62-3. Disponivel em www.veja.
com).

49 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Juridicidade, Pluralidade Normativa, Democracia e Controle Social. In Fundamentos do Estado
de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto ¢ Silva. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 92-4, 99. 104-5. O autor aborda os
novos “critérios de juridicidade para a agio do poder puiblico”, os quais contribuem muito para a possibilidade da revisao das leis
ordindrias em sede constitucional, e para a solidificagdo de “uma auténtica democracia material”, que vai “muito além dos restritos
horizontes da democracia representativa”. Um sistema “estritamente procedimental” ¢ ineficaz, porque se alicerca exclusivamente
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Com base na abordagem da democracia participativa, ou material, a investigacdo acerca dos mecanis-
mos politicos e juridicos a disposi¢io da mulher para pleitear o direito ao aborto adquire um perfil mais
fluido. No Brasil, as mulheres, assim como outros grupos sociais, vém encontrando canais de aproximagao
as esferas decisorias do poder executivo.”’ Contudo, os projetos de reforma da legislacio penal, no tocante
ao aborto, esbarram nos impedimentos criados pela posicdo majoritaria. A ideia de um plebiscito, como
uma forma de trazer a decisdo para o plano da democracia direta, com a participagdo de todos os cidadaos,
configura uma proposta inovadora, mas pode ndo conduzir ao resultado esperado em relagio a ampliagao
da autonomia da mulher. Em caso de vitoria da posicao contraria, o engrandecimento do exercicio do poder
da mulher, como sujeito de direitos, seguiria impedido pelo critério majoritario, nao sendo demais enfatizar
que os aspectos morais da formacio da personalidade nao se subordinam a chancela popular ou estatal.

4. TEORIAS DA JUSTICA: ETICA E MORALIDADE POLITICA

O debate sobre o aborto direcionou-se, nos tempos atuais, para o aprofundamento das teorias morais,
que procuram delinear parametros gerais de defini¢ao das obrigagdes politicas que os individuos assumem
perante a comunidade em que estao inseridos. Alids, separar o que pertence a esfera da livre condugao da
propria vida e o que constitui dever moral, em relacdo aos direitos e interesses dos outros, ¢ questio essen-
cial para o proposito de delimitar a agdo legitima do Estado na restricio dos direitos individuais em geral,
nao s6 no que tange ao aborto.

A distin¢ao filosofica entre os valores éticos e os valores morais ¢ o ponto de origem para a divisao entre
o ambito do exercicio das liberdades subjetivas e o ambito do exercicio do poder coercitivo do Estado. Na
tentativa de investigar esse controverso tema, nas sociedades democraticas, tomaremos como referéncia
maior o magistério de Ronald Dworkin, que afirma o seguinte: os principios éticos configuram juizos acerca
das acGes humanas que os individuos podem livremente realizar para o seu proprio bem-estar. O fundamen-
to da liberdade deciséria, em assuntos pertencentes a ética, ¢ o “principio da responsabilidade pessoal”, do
qual deriva o conceito de “independéncia ética”. Por outro lado, os principios morais dizem respeito aquilo

“que nds devemos fazer, e ndo fazer, aos outros”.”!

Dworkin, através de uma interpretacio que integra a ética e a moral, constrdi uma teoria objetiva sub-
stancialista, com o intuito de justificar seu principio da “independéncia ética”. Em outras palavras, procura
estabelecer critérios para a classificagao dos juizos éticos entre juizos verdadeiros ou falsos. Ao mesmo
tempo, rejeita as premissas metaéticas, que, para algumas teorias filosoficas, constituem fundamentos tran-
scendentais que conferem objetividade, ou cariter de verdade ou falsidade, aos juizos éticos. A filosofia
substancialista de Dworkin se alicer¢a em argumentos morais, e nao metafisicos. Em seu esforco de refutar
o relativismo moral, Dworkin firma critérios argumentativos que possam levar, por meio de uma “reflexdo
compreensiva”, a uma decisio correta para os problemas praticos da vida sécio-politica.>

nas regras formais para a escolha dos agentes politicos, nio importando o conteudo das leis ou das politicas publicas (op. cit., p.
105-7, 109-10).

50  Naio hd lugar, nesse ensaio, para a consideraciao do grau de eficicia das politicas publicas do Ministério da Satde e areas téc-
nicas do executivo, além de outras entidades de direitos humanos. Deixaremos o tema para estudo futuro, que queremos realizar
seguindo as premissas ora desenvolvidas da urgéncia da implementag¢io de um paradigma constitucional de legitimidade e aplicaciao
das leis.

51  DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambtidge/Massachusetts: Harvard University Press, 2011, p. 1-2, 4, 13, 25.

52 Ibidem, p. 23-27. Entenda-se o termo relativismo como significando a negagdo da existéncia de critérios racionais para o
julgamento dos juizos morais, 0 que importa em tomar todos os argumentos na condi¢iao de argumentos igualmente validos, nao
se atentando para o parametro de sua razoabilidade. Nesse sentido, relativismo nao se identifica com pluralismo, no qual a aceitabi-
lidade dos argumentos depende de sua compatibilidade com os principios morais universalmente aceitos. A tortura e a escravidao,
por exemplo, ndo sao justificaveis sobre o prisma do pluralismo, embora possam o ser sob o prisma do relativismo. Este, devido a
total auséncia de objetividade na avaliagio da validade das proposi¢oes morais, pode desembocar na institucionalizacao de ideologias
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Os julgamentos de natureza moral subsumem-se a distingao entre a esfera da “moralidade pessoal” e a
esfera da “moralidade politica”. No primeiro caso, o juizo de valor é definido a partir de um enfoque indi-
vidual, incumbindo a cada pessoa delimitar o dever que possui “de ajudar os outros e de nao prejudica-los”,
independentemente da deliberagao coletiva. No segundo caso, trata-se de definir as obriga¢des impostas a
todos os membros comunitariamente organizados sob a forma de Estado social, no que concerne aos intet-
esses dos outros.” Desse modo, o poder coercitivo da sociedade organizada somente deve ser exercido na
regulacdo das questoes de moralidade politica, que, como tal, caracterizam uma espécie de eticidade unitaria,
de cunho coletivo. Na dimensdo da moralidade politica, para os assuntos que lhe sio proprios, ¢é legitimo,
portanto, falar-se em obrigacdes morais culturalmente construidas, a partir de valores e convic¢des comu-
nitarias, reduzindo-se, nessa esfera, a prote¢ao da autonomia individual.

Nessa perspectiva, Dworkin problematiza a possibilidade de se afirmar uma solugdo correta para a efe-
tivacao do direito ao aborto. Para o autor, a incerteza das respostas dadas pelas duas posicdes conflitantes,
a favor e contra o aborto, nao implica na certeza de que nao exista uma acomodacido correta entre elas. O
argumento que defende a proibi¢ao do aborto nio seria, assim, “mais forte ou mais fraco” que o argumento
que defende sua permissio. Normalmente, nos casos dificeis (bard cases) ndo se alcanga uma decisdao que se
pretenda correta adotando-se completamente uma das posi¢oes antagonicas, ou seja, nenhum dos dois lados
apresenta o melhor argumento como um todo. **

Sob o enfoque do Estado Democratico de Direito, a normatizagao de julgamentos morais a respeito de
assuntos complexos e sensiveis, dentre os quais se destaca aquele em estudo, depende, em primeiro lugar, da
consolida¢iao de um paradigma fundado niao somente nos interesses sociais, mas, com igual peso, na ampli-
acio dos direitos individuais. Compreender se o aborto, na linguagem de Dworkin, é um tema de natureza
ética, de moralidade pessoal ou de moralidade politica ¢ essencial para o desenvolvimento da reflexdo. Nas
duas primeiras hipoteses, nio seria o caso de se exigir um acordo coletivo sobre a admissibilidade do aboz-
to, 0 que retiraria a legitimidade do Estado de impor uma valoragao tnica obrigatoriamente vinculante no
ambito da vontade individual. Na terceira hipotese, em sendo o aborto uma questiao de moralidade politica,
o poder decisério da mulher demandaria uma acomodagao racional no interior do processo politico-delib-
erativo, nio se perdendo de vista as devidas restricdes ao poder coativo do Estado.

E razodvel propor, ainda, que a justificagio do direito ao aborto possa envolver conclusdes distintas de
acordo com o desenvolvimento do processo gestacional. O que se quer dizer com essa proposicao é que o
aborto pode, por exemplo, ser considerado um tema afeto a liberdade ética ou a moralidade pessoal até de-
terminado estagio da gestacdo, e um tema afeto a moralidade politica apos esse tempo. Em sociedades mais
liberais, como a norte-americana, admite-se a liberdade decisoria da mulher, no que concerne ao aborto, até
o final do segundo trimestre de gestacao, sendo que os estados podem regular sua realizacdo ap6s o final do

politicas totalitarias e absolutistas. Com efeito, John Rawls, em sua defesa do pluralismo politico, preocupa-se em enfatizar que a
nogio de “consenso sobreposto”, que, segundo o autor, possibilita a conciliacdo entre diferentes concepgoes de bem e de justica,
nao configura uma perspectiva de Indiferenca a defini¢ao de uma concep¢io como sendo mais razodvel que as demais. Nao se trata,
portanto, como voltaremos a falar adiante, de uma proposicio cética ou relativista (Cf. RAWLS, J. Political 1 iberalism. Expanded Edi-
tion. New York: Columbia University Press. 2005, p. 150).

53 Idem, p. 327-8.

54 Idem, p. 42,44, 95. A rigor, Dworkin acredita ser possivel justificar uma posi¢io a favor ou contra o aborto com base em
“fundamentos morais”, e que, por isso, as diversas opinides sobre o assunto nio sao igualmente validas, a maneira do que ¢ afirmado
pelos autores céticos, dentre os quais Dworkin destaca Rorty. Se o aborto fosse considerado certo ou errado exclusivamente com
base nas opinides subjetivas das pessoas, nao seria possivel buscar uma resposta que fosse sustentavel como a mais correta do ponto
de vista dos valores constitucionais objetivos (Cf. Obyjectivity and Truth: You'd Better Believe it. In: Philosophy and Public Affairs, Vol.
25, No. 2, Spring, 1996, p. 95-99. Disponivel em <http://www.jstor.org/stable/296192>. Acesso em 10/08/12). O significado de
objetividade em relacio aos juizos morais, que Dworkin defende em substitui¢iao ao conceito de verdade das teorias realistas, atende
a pretensao de fundamentar um modelo de avaliagio das convicgbes morais que se desprenda da visao cognitivista. Pretensoes mo-
rais nao se validam por sua correspondéncia a fatos, ou, melhor dizendo, ndo possuem estatuto ontolégico. Ver também, no mesmo
sentido, TERSMAN, Folke. Moral Disagreement. Cambridge/New York: Cambridge University Press, 2000, p. 18.
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primeiro trimestre de gestacio. *® Na maioria dos paises europeus, assim como em alguns paises latino-amet-
icanos, que na ultima década legalizaram o aborto, como o México e o Uruguai, essa liberdade ¢ garantida,
grosso modo, até doze semanas, ou, no minimo, até dez semanas de gestacao.

Adotando-se essa gradacdo na defini¢do da natureza do direito ao aborto, sob o enfoque da teoria da
moralidade, facil ¢ concluir que no Brasil tanto o Congresso Nacional quanto o poder judiciario estao au-
torizados, no exercicio dos poderes que lhe sao proprios, a submeter a legislagao punitiva do aborto a um
procedimento de atualizacdo hermenéutica, sopesando sua compatibilidade com a indole principiologica da
Constitui¢ao vigente. Nem seria importante ponderar se o aborto, nos estagios iniciais do desenvolvimento
embrionario ou fetal, ainda utilizando a conceituacio de Dworkin, ¢ uma questio que pertence a esfera da
moralidade individual ou da ética, pois, em ambos os casos ndo se caracterizaria a legitimidade do Estado de
impedir a efetivacdo da liberdade de escolha.

Sob qualquer angulo de analise, a discussao moral sobre o aborto se centraliza na tensdo existente entre
as obrigacOes politicas legitimamente impostas aos individuos e suas liberdades basicas. Uma comunidade
¢ uma espécie de categoria coletiva do pensamento politico, que se sobrepde aos interesses individuais nos
assuntos de interesse publico. A obrigacdo moral de tratar todos os cidadaos com “igual considera¢io e
respeito” certamente limita as liberdades individuais. Contudo, podemos dizer, junto com Dworkin, que
“liberdade e igualdade” nao sao “valores conflitantes”, o que fornece fundamento para a compatibilizagao
entre os poderes coercitivos do Estado e a liberdade de decisiao individual nos projetos de natureza ética.
Para isso, os direitos reprodutivos, particularmente o direito ao aborto, em algumas circunstancias faticas,
devem “‘ser regulamentados com fundamento na independéncia ética”, e ndo com fundamento na “verdade

9 < 3 57

ou” “popularidade de um julgamento ético coletivo”.

A liberdade de defini¢ao de perspectivas de vida, e sua vinculagdo ao principio da igual protegio “perante
a lei” (CFE, art. 5°, capui), é assunto bastante desenvolvido pelas teorias da justica, que procuram estabelecer
até que ponto a sociedade pode exigir dos cidaddos que se sacrifiquem em prol do bem comum. John Rawls
assenta um modelo de estrutura social calcado na prevaléncia do principio da liberdade. Os principios da
justica de Rawls demandam a ndo imposicao de sacrificios excessivos aos individuos, na seara dos seus pro-
jetos de vida.”® A analise é conduzida sob o prisma do sentimento de “auto-respeito”, que importa no direito

de cada um de levar adiante sua “prépria concepgio do bem”.”

Niao obstante o suporte filoséfico-juridico fornecido por teédricos de perfil liberal, como Rawls e Dwot-
kin, para a justificacio da admissibilidade moral do aborto, temos consciéncia da dificuldade argumentati-
va envolvida nesse propésito. A distin¢do entre moralidade e eticidade é bastante problematica, e recebe
abordagem variada nas distintas teorias de justificacdo moral. Além disso, sio enormes as dificuldades en-
contradas na operacionalidade pratica dessa distingao, nao se alcancando um consenso. O tema do aborto
¢ emblemitico nesse sentido, pois pode ser considerado um tema préprio da razao publica, que, como tal,

55  Conforme decisao da Suprema Corte, caso Roe 1. Wade, 410 U. S. (1973).

56  Apenas mencionamos a informagao acima a fim de ponderar a existéncia de possibilidades diferenciadas de incorporagao da
protecio das liberdades individuais em um sistema juridico-constitucional. Nao podemos tratar, no espaco desse texto, da regula-
mentag¢ao do aborto nos diversos paises democraticos. Mas podemos afirmar nao haver mais lugar para a nao legalizagio do aborto
em nivel adequado a evolugio do acolhimento dos direitos de liberdade. O Brasil, diga-se de passagem, deu inicio a uma mudanca
interpretativa em dire¢ao a essa meta, com a decisio proferida na ADPF 54, que autorizou a antecipagdo do parto de feto anecéfalo,
com fundamento na autonomia reprodutiva e na proteciao da saide da mulher (Acérdao disponivel em wwwistfjus.br).

57  DWORKIN, 2011, p. 331, 376.

58  Ver, a esse respeito, PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernbard, Direitos Fundamentais — Direito Estadual I1, 2008, p. 113; Em regra,
essa ideia se apresenta na doutrina sob o prisma do que se costuma chamar: “direito de personalidade em geral”. Ver, também,
CANOTILHGO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria Constitucional, 3* edicao. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, que chega a afir-
mar que “cada vez mais os direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa” (1999, p. 372). DWORKIN
concebe a mesma ideia, vinculando-a expressamente ao principio da dignidade enquanto uma dignidade humana individual (L#fe’s
Dominion, 1994, p. 233-237).

59  RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 3* edi¢ao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 217-9. Rawls se preocupa em estabelecer
qual o modelo de justica melhor edifica “a base moral publica da sociedade”. (p. 223).
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exige uma defini¢do comunitaria a qual todos obrigatoriamente devem submeter-se, independentemente de
suas valoracdes pessoais, ou pode ser considerado uma questio cujo conteudo moral deve ser determinado
autonomamente pela mulher, decidindo ela propria, sem interferéncias alheias, em caso de gravidez indese-
jada, pela realizacao ou nio do aborto.

A teoria moral de Jirgen Habermas ¢ um exemplo de fundamentacio de uma racionalidade moral fun-
damentada no consenso argumentativo. Trata-se de uma perspectiva procedimental na qual nao ha lugar,
ao menos de forma significativa, para a afirmac¢ao dos principios éticos enquanto principios centrados na
concepcio individual de bem-estar. Os conceitos éticos e os conceitos morais, inclusive, sao diferenciados
por Habermas de maneira nao coincidente aquela definida por Dworkin. Em Habermas, a esfera da moral-
idade corresponde ao modelo monoldgico da razao pratica kantiana. Sendo assim, afirmar a ilegitimidade
da ingeréncia social nos direitos de liberdade, em determinadas matérias, se assim se pretende, ¢ algo que se
situa, na ética do discurso de Habermas, no plano da moralidade abstrata, estruturada a partir de principios
derivados da razdo pura. Por outro lado, a “vida ética” (S#ttlichkei?) se sedimenta no contexto interpretati-

vo-pragmatico de uma comunidade sécio-politica.””

Habermas ¢ enfatico em posicionar-se, a partir de seus postulados tedricos, no sentido “da primazia
da vida ética sobre a moralidade”, propondo um modelo de normatividade historicamente contextualiza-
da. Sob tal enfoque, até mesmo as decisdes em relagdo as quais seria razoavel a protecio primal do res-
peito as escolhas individuais estao subordinadas ao procedimento de justificacio argumentativa, ou seja, as
convicgdes morais individuais somente sao passiveis de adquirir validade normativa quando objeto de um
acordo coletivo. Afirmar o respeito pelas crengas e convicgdes pessoais razoaveis, sob o prisma da ética da
responsabilidade de Dworkin, é algo que se contrapde, em principio, ao critério da validade intersubjetiva
dos julgamentos morais, em um sistema de cooperacio discursiva, tal como o construido por Habermas.®!

A pergunta que ressurge no ambito dessa controvérsia reflexiva é a seguinte: qual o espago concedido
pela ética do discurso as liberdades individuais? O “principio da universalizagdo”, como “regra de argumen-
tacdo” essencial da ética do discurso, ndo conduz, por certo, a exclusiao de qualquer no¢io de autonomia da
vontade. Em ultima instdncia, a teoria moral habermasiana preserva as premissas democraticas por meio
do perfil ndo coercitivo da pratica comunicativa, que assegura a todos os membros da comunidade igual
oportunidade de participacdo e de apresentacdao de suas razdes. Ocorre que o acolhimento social de uma
pretensao de validade individual depende de que o interessado consiga convencer o grupo de participantes
acerca da admissibilidade dos seus propdsitos.® Desse modo, a ética do discurso restringe o caminho juridi-
co para a legalizacao do aborto, porque, de acordo com suas premissas procedimentais, somente duas unicas
vias parecem dotadas de legitimidade para o encaminhamento da questdo: ou uma reforma legislativa, cuja
validade estaria firmada pelo postulado da representatividade popular dos membros do parlamento, ou um
plebiscito, em que a comunidade seria chamada a decidir diretamente quais os direitos da mulher no co-

60  Esclarega-se que Habermas segue a distin¢do originariamente estabelecida por Kant entre os termos Moralitat e Sittlichkeit
(Apud ROSENFELD, M., Law, Justice, Democracy, and the Clash of Cultures — a Pluralist Account. Cambridge/New York: Cambridge
University Press, 2011, p. 27). Voltaremos a falar acerca desses conceitos na analise do sistema da razio pratica kantiana. Enfatize-
se, contudo, que nao importa tanto a modificacao operada por Dworkin no significado desses conceitos, como exposto acima, por
tratar-se de uma divergéncia meramente terminolégica. Eticidade em Habermas e Kant ¢ imanente a realidade s6cio-politica, no que
pese em Kant ser uma categoria nao remetida ao contexto de uma justificacéo discursiva intersubjetiva, e sim conectada ao exercicio
da faculdade racional em si mesma. Eticidade em Dworkin concerne a dimensio da independéncia individual na definicao de valores
e crengas subjetivas. A rigor, como ja afirmado, a esfera da moralidade politica, para Dworkin, corresponde a esfera da eticidade
de Habermas, porém, com uma pretensio de se restringir o poder interventivo da sociedade nas decisoes individuais. Sua tentativa
de especificar os temas de moralidade politica tem por escopo exatamente a formulacao de um critério para delinear tais restri¢oes,
portanto, para legitimar um quadrante decisério que nio se insira no procedimento deliberativo coletivo.

61  Cf. HABERMAS, Jurgen. Moral Conscionsness and Communicative Action. Cambtidge/Massachusetts: The MIT Press, 1990, p. 44,
18-20.

62 Ibidem, p. 57, 27, 36-7. Habermas procura estabelecer a especificidade da “argumentacao moral” em relagio as outras formas
de argumentacao. Acentue-se que os juizos de validade moral podem ser considerados certos ou errados no sentido normativo, e
nao no sentido das proposicdes cognitivas, as quais se atribui verdade ou falsidade.
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mando sobre o seu corpo e sobre sua vida reprodutiva. A rigor, estaria excluida a atuagdo jurisdicional no
controle de constitucionalidade das leis ordinarias enquanto uma via procedimental legitima na defesa dos
direitos subjetivos, o que se contrapoe a perspectiva defendida nesse estudo no sentido de que o aborto,
assim como o casamento homossexual, nao deve ser submetido a consulta popular.

Em seus textos fundamentais de elaboracio da teoria da acdo comunicativa, Habermas nao aborda o
tema do aborto; mas nio ¢é dificil extrair do seu sistema normativo que a perspectiva da sua legalizacio deve
ser remetida a comunidade discursiva, o que exige, em quaisquer circunstancias, um acordo democratico.
Quer dizer, as “inten¢oes individuais” devem ser “coordenadas” para o estabelecimento de uma decisdo
conjunta. Avaliar, por exemplo, se a mulher tem condi¢oes de assumir, de forma responsavel, os encargos
da maternidade, sem prejudicar excessivamente sua propria vida, e se isso pode ser aceito no que pesem o0s
interesses da vida nascitura envolvida no processo gestacional, ¢ uma questio que necessariamente deve ser
objeto de uma formulacio legislativa. Habermas acredita sobremaneira que a exigéncia de que todos ten-
ham igual oportunidade de defender seus interesses, e expor suas razoes de maneira autbnoma, “neutraliza”
possiveis “desequilibrios de poder”. Com isso, estaria preservada a “autonomia na formacio da vontade”,
bem como o objetivo da busca de um “compromisso” em prol da conciliagio dos “interesses particulares”.®
Aqui, as mulheres teriam que acatar o juizo coletivo, pressupondo-se seu acerto em decorréncia do estatuto
democratico-procedimental da a¢do comunicativa.

Pode-se dizer que o procedimentalismo de Habermas contrapde-se ao substancialismo de Dworkin, e
ao conceito deste de independéncia ética, porque elimina do procedimento de justificacio dos principios
morais o menor nivel de “decisionismo”, que seria defensavel, inclusive, sob a 6tica da doutrina dos dire-
itos fundamentais. Habermas, alids, entende que a preservaciao de um “residuo de decisionismo” reforca a
posicao do cético, que nio exige um consenso acerca dos assuntos morais, situando tais questdes no campo
do relativismo valorativo. Para Habermas, a recusa da inser¢do de um dilema moral, por mais sensivel que
seja, na comunidade argumentativa, ndo se sustenta, porque simplesmente ndo ha como neutralizar “uma
forma de vida sociocultural compartilhada”. Todos os individuos nascem e crescem em “uma rede de acdo
comunicativa”. O cético, prossegue Habermas, pode se contrapor aos principios morais abstratos, mas nao
a dimensao da eticidade, na qual ele “¢ continuamente forcado a tomar uma posi¢ao respondendo sim ou
nao0”. A prépria formacao da “identidade” individual parte do “pertencimento a grupos sociais”. Em ultima

2 ¢

instancia, o “principio do discurso ético” “nao prové diretrizes substantivas mas somente um procedimen-
to”, o que nao implica na abstracio de qualquer conteudo, cotidianamente apresentado na agao comuni-
cativa. Porém, esse conteido, em seu carater contingencial, subordina-se ao procedimento discursivo, que
descarta “os valores particulares” como “ndo suscetiveis de consenso”. Habermas nao esta preocupado com
“afirmacoes valorativas” que se relacionem a ética da “boa vida”, e que, por isso mesmo, nao tenham sentido
normativo. O “bem”, estando voltado para as expectativas individuais, nao se mistura com o “justo”. Uma
“ética deontologica” esta dirigida exclusivamente a questdes da razao pratica “que podem ser debatidas ra-
cionalmente”, isto ¢, que podem set objeto de um consenso. * Em suma, moralidade e eticidade em Haber-
mas constituem duas categorias normativas centradas em um procedimento de justificacio de pretensoes de
validade que se subsumem ao principio discursivo da universalizacdo. A autonomia da vontade individual,
mortal ou ética, nio seria, entdo, assunto de conteudo normativo.

Considerando que a legalizagdo do aborto envolve diretamente a abordagem dos limites da autonomia
decisoria, logo se vé que uma investigacio a esse respeito impoe que se parta de premissas distintas, que pos-
sibilitem a atribui¢do de conteudo normativamente aceitavel a perspectiva da descriminalizagao do aborto.
Aqui, n2o ha como nio retornar a reflexio para o adensamento da utilizacdo do conceito de “independéncia
ética” de Dworkin na qualidade de um parametro fundamental para a tese da inconstitucionalidade da proi-
bicdo incondicional do aborto voluntario fora das hipéteses de violéncia sexual ou de anomalia fetal. Em

63 Idem, p. 71-2;
64 Idem, p. 99-104.
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outra linguagem, uma teoria ética, do ponto de vista da protecio dos direitos subjetivos e da consequente
necessidade de se restringir o poder coativo do Estado nas escolhas individuais afetas a concep¢ao de uma
“boa vida”, exige sim a atribuicao de estatuto normativo a juizos morais que nao se sustentem sob o para-
digma do consenso argumentativo. Do contrario, a regulamentacio do aborto estaria limitada a acio politica
coletiva, fechando-se as portas para as instancias institucionais com maior potencialidade para a promocio
de uma ampliagao do respeito as liberdades individuais.

Tendo isso em mente, concluimos que a admissibilidade ético-normativa da decisdao de realizar o abor-
to ¢ passivel de acomodagao socio-politica com fundamento nas liberdades constitucionais fundamentais.
Uma conclusdo coerente com o Estado de Diteito é a de que durante o primeiro trimestre da gestagao os
interesses da vida pré-natal nao sio tutelaveis ao ponto de se sobreporem a independéncia ética da mulher,
ou, utilizando-se uma terminologia juridica, a liberdade de crenca e de convicgoes filosoficas. A primazia
dessas liberdades subjetivas atribui solidez a afirmacido de que, a escolha da mulher, nos estagios iniciais da
gestacao, de ter ou ndo o filho que estd no seu ventre, é uma questao de moralidade pessoal, incumbindo
unicamente a ela definir o valor a ser conferido a vida do embrido ou feto. A auséncia de previsiao consti-
tucional expressa do direito a vida nascitura desde a concepgao legitima o entendimento de que a proibicao
do aborto nao pode ser imposta, desde o inicio da gestagdo, no ambito da moralidade politica. Em outras
palavras, submeter a vontade da mulher ao consenso majoritario, nesses parametros, importa no desrespeito
a uma liberdade basica.

5. LIBERDADE DE DECISAO REPRODUTIVA: UM COMPONENTE DO PLURALISMO MORAL E RELIGIOSO

A defesa da descriminalizacdo do aborto se sustenta na nogdo de pluralismo moral, que acolhe “a diver-
sidade de crengas e valores”. O pluralismo, “como principio ético”, garante a conformagao de todas as cren-
¢as “que respeitem os valores fundamentais da democracia”, ou seja, aquelas que se mostrem “razoaveis”.
Isso ndo implica, como j4 salientado no presente texto, na adogao de uma visdo integralmente relativista, e
na inviabilizacio do julgamento racional da validade politica das opinides pessoais.®

As restrigdes morais s30 impostas as pessoas sob a pressuposicao da existéncia de caracterfsticas comuns
a todos noés, como a racionalidade, o livre-arbitrio e a capacidade de agir em conformidade com principios e
projetos de vida. As restricdes morais constituem, a rigor, limitagdes a maneira em que cada individuo pode
tratar Os outros, porque 0s outros merecem a mesma consideracao que cada um dispensa a si préprio.*® Por
outro lado, a ideia de igual consideracido também serve de parametro para a afirmacao do direito a diferenca,
com a “maxima” “acomodacio dos diversos modos de vida”. A tolerdncia as divergéncias interpessoais, em
matéria de valoragao moral e religiosa, é o paradigma contemporaneo da legitimidade do poder estatal. A
democracia recebe novo significado, para que os assuntos cuja definicio nao exige a “unidade civica” sejam
postos no espago da primazia do principio do pluralismo. Quer dizer, nesses assuntos os individuos ou gru-
pos ndo se obrigam a obedecer as posi¢oes prevalentes, ainda que estas representem a “voz da comunidade
politica inteira”, podendo seguir suas convicgdes sem serem compelidos a apresentar justificativa as autoti-
dades politicas ou instancias sociais no tocante as razoes de suas escolhas.””

65 DINIZ, Débora. Etica, Aborto y Democracia. despenalizacion.org.ar: por la despenalizacién del aborto, n® 6/Febrero 2008, p. 1.
Disponivel em http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Organoformativas/ 06_Diniz.pdf. Acesso em 03/02/12.

66  NOZICK, op. cit., p. 61-64.

67  GALSTON, William A., Diversity, Toleration and Deliberation Democracy, in MACEDO Stephen. Deliberative Politics. New York/
Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 43, 45, 40. Prescrevendo, igualmente, a tolerancia publica as diferencas, no aspecto das
convicgoes morais, Michel Rosenfeld pondera: “Deve-se, no minimo, ser permitido ao individuo, e, melhor ainda, ser encorajado, a
desenvolver e perseguir um plano de vida por si mesmo, e as diferencas entre os planos de vida individuais devem ser, em principio,
respeitadas”. (...) “acomodar a pluralidade requer que se encontre uma forma plausivel e legitima de reconciliar e harmonizar uni-
dade e diversidade”. Dizendo de outra forma, deve ser sedimentada “qualquer estrutura normativa que possa oferecer o melhor con-
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Como ja pontuado, uma visao renovadora da democracia, sob o angulo da afirmacdo das liberdades
individuais, possui uma relacdo bastante préxima com a “filosofia politica do liberalismo”. Da mesma fot-
ma, ndo ha como falar-se em pluralismo moral e religioso, cujo significado vincula-se essencialmente ao
acolhimento de multiplos valores ou visGes de mundo, sem recorrer as premissas originais da teoria liberal.
Nas palavras de William Gaston, o liberalismo ¢ definido como uma doutrina que justifica a “protecio
da diversidade e a promogao da autonomia”. Tal perspectiva deve ser concebida como parimetro para a
elaboraciao das “politicas constitucionais” “do pluralismo valorativo”, que tenham como escopo restringir a
imposicdao de normas obrigatoriamente vinculantes a um nivel compativel com as necessidades do interesse
publico.”® Concordamos com a proposi¢io de um sistema politico abetto a participagio “dos vatios grupos
ou camadas sociais” na composi¢ao “da vontade coletiva”, ou seja, um modelo de sociedade na qual “o
individuo tem a maxima possibilidade de participar na formacio das deliberacdes que lhe dizem respeito”.”
O pluralismo insere-se no contexto das liberdades fundamentais, sobretudo no que diz respeito a defesa e

garantia da multiplicidade psiquica, ideoldgica, ética e religiosa.

Algumas criticas sio feitas ao privilégio conferido pela teoria liberal aos interesses individuais em relacao
aos interesses de grupos, representantes de camadas especificas, muitas vezes discriminadas, da sociedade.
Entretanto, a abordagem do liberalismo adequada ao sistema democratico aponta um padrio suficiente
para “separar as diferencas que podem ser acomodadas daquelas que ndo podem”, balizando “a separagao
entre a esfera publica e a esfera privada”. Assegura-se, assim, o respeito as liberdades basicas sem ameacar
a protecao constitucional aos interesses de cada uma das camadas sociais, que sejam reivindicados no es-
paco do debate democratico. Equilibrar a vinculagdo da teoria liberal ao individualismo, de acordo com a
necessidade imposta pelos interesses coletivos, nao é o mesmo que repudiar “a capacidade individual para
a escolha moral”.”

Na esfera da liberdade moral de escolha, destaque-se que o aborto é um assunto tipicamente associado
ao direito a diferenca, cuja contraposiciao aos interesses coletivos somente seria arguivel a partir de uma
leitura que atribua énfase demasiado estendida a prevaléncia da moralidade majoritaria. A mitigacdo dessa
prevaléncia, e uma posicao a mais neutra possivel, por parte do poder institucional, nas defini¢bes particu-
lares de bem, no sentido de valor moral ou ético para a conducao da prépria vida, ¢é estratégia imposta pela
dimensao do pluralismo.

Em nenhuma leitura, a legalizacio do aborto representa uma ameaca a qualquer direto coletivo, seja em
termos gerais, seja em termos da demanda de um grupo social determinado. Salvo melhor compreensio,
nao ¢ plausivel confundir perspectivas de inclusao de grupos marginalizados com o interesse de se preservar
valores tradicionais. O direito ao aborto ¢é ele proprio postulado por um grupo social especifico, o grupo
daqueles que sdo favoraveis ao direito de escolha, mas existe uma peculiaridade, no caso, na estrutura do
conflito de posicoes. Pode-se afirmar, a primeira vista, que o que se estd a reivindicar nao configura “direitos
coletivos pertencentes ao grupo como um todo”, mas como “direitos individuais” pertencentes as pes-
soas que nio compactuam a visio convencional de que interromper a gestacdo seja um ato absolutamente
reprovavel, do ponto de vista moral.” Efetivamente, existe uma permeabilidade conceitual entre direitos
individuais e coletivos, nao havendo razao para que se dé importancia a defini¢ao categorial dos direitos

junto de preceitos morais e legais para propriamente sustentar a pluralidade e a singularidade individual” (ROSENFELD, M, Law,
Justice, Democracy, and the Clash of Cultures — a Pluralist Account. Cambridge/New York: Cambridge University Press, 2011, p. 24, 25).
68  GASTON, W, Legal and Political Implications of Moral Pluralism, The. In Maryland Law Review, volume 57, 1998, p. 241, 243, 246.
69 BOBBIO, N. As Ideologias ¢ o Poder enz Crise. Brasilia: Editora UNB, 1999, pp. 16 e 22.

70 ROSENFELD, M., op. cit., p. 78-9.

71  Essa distingao entre duas concepgbes de direitos minoritarios é apresentada por Michel Rosenfeld, que explica que ha uma
controvérsia doutrindria entre a caracterizacio dos direitos coletivos e dos direitos individuais. Analisados corretamente, todos os
direitos tendem a ser, no fundo, direitos individuais. Mas, para Rosenfeld, “pelo menos do ponto de vista legal e politico”, deve
ser mantida a diferenca entre as duas categorias de direito. Inclusive, pensa o autor, a resoluciao do conflito pode ser facilitada se
os direitos individuais forem apresentados como direitos de um grupo, significando uma parcela da comunidade manifestando sua
opiniao sobre o melhor esquema de relagio entre o publico e o privado (op. cit., p. 99, 101).
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no embate argumentativo concreto, o que teria sentido meramente retérico. De todo modo, seja o direito
ao aborto classificavel, no contexto politico e juridico, como um direito puramente individual ou como um
direito que favorece um grupo social especifico, indubitavelmente minoritario, é legitimo dizer que a con-
trovérsia esta na afirmac¢ao de um modelo de sociedade pluralista que comporte a autonomia da vontade no
tocante a decisdo reprodutiva. Rejeitar a acomodacio do aborto voluntario implica na derrota do pluralismo,
pela desconsideragao dos valores pertencentes a uma parcela dos membros da associagao politica.

Se a filosofia racionalista e seus principios de autodeterminacao da vontade se mostram inteiramente
adequados a garantia do pluralismo de valores, exatamente o contrario se pode dizer no tocante as doutrinas
religiosas. E nesse campo que a sociedade contemporanea enfrenta o maior desafio na seara da evolucio dos
direitos individuais. A emergéncia de diferentes concepgdes religiosas traz para o mundo politico a necessi-
dade de se empreender grande esfor¢o no sentido da pacificacdo e da concretizagao da “tolerancia mutua”
no contexto da vida civil.” O crescimento da populagio aderente as crencas muculmanas e do numero de
pessoas que adotam outras religiGes cristds que nao o catolicismo ¢é fator que favorece o dimensionamento
do pluralismo. Por outro lado, contudo, a participagao das forcas religiosas nas decises politicas tende a di-
ficultar a construcao de um modelo secularizado que efetive o direito daqueles que nao professam nenhum
tipo de crenga, e reivindicam do poder publico a nao interferéncia das visdes de mundo misticas na delim-
itacio das liberdades basicas, cujas restricoes devem necessariamente estar pautadas por “razdes publicas”,
utilizando-se a linguagem de Rawls.”

A necessidade de se combater a intolerancia religiosa, que tende a monopolizar a verdade, é bem situada
também por Michel Rosenfeld, que propde, uma estrutura de sociedade onde exista uma interacao entre
o que ele chama de “identidade constitucional” e as multiplas identidades culturais e religiosas geradas no
interior de uma determinada comunidade politica. Nesse movimento dialético, a incorporag¢io, no plano
juridico, das concepgdes religiosas a respeito do bem somente se legitima na medida em que nao haja a
prevaléncia de uma dnica, dentre elas, em detrimento das demais, ou em detrimento das concep¢des nao
religiosas.” A fim de garantir “o igual respeito a todas as diferentes identidades culturais” a estratégia politica
nao pode ser outra senio a da interagdo entre “o universalismo dos direitos fundamentais” e “o multicul-
turalismo”. Todas as pessoas, professem elas as crengas ou nao crengas que queiram, devem “superar’” os

“preconceitos” e o “presuncoso analfabetismo cultural”. ™

A “homogeneiza¢ao” do pensamento religioso coloca em risco a liberdade de consciéncia, enquanto
um conceito que abrange as opgoes religiosas, agnosticas e atefstas. Assim, mesmo o proposito de um
“ecumenismo religioso” nio pode ser “fomentado pelo Estado”, na medida em que se afirma “o fato do
pluralismo como elemento insuperivel da sociedade contemporinea e democratica”.”® A Constituicio bra-
sileira, no artigo 215, caput e paragrafo 1°, proclama o direito ao “pleno exercicio dos direitos culturais” e a
livre manifestacio “das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras” e de “outros grupos participantes
do processo civilizatério nacional”. Assim, no que pese o predominio numérico de catélicos e protestantes
no Brasil, a identidade nacional é ampla o suficiente para justificar a protecio das manifestagdes culturais e
religiosas nao cristas, autorizando ao Estado a pratica de condutas positivas e intervencionistas em situagoes
faticas nas quais se evidencie que a liberdade de expressdao de pensamento ou de crenga estd sendo obstada.

O banimento do preconceito e da discriminagdo das minorias é uma questio multidisciplinar, tendo
que ser enfrentada nas esferas juridica, social, politica e econdémica. Nesse particular, basta lembrar, a titulo
ilustrativo, que a Constituicio/88 definiu a pratica do racismo como ctime inafiancavel e imprescritivel

72 GASTON, W, op. cit., p. 243.

73 A proposta de Rawls de sedimentacio do pluralismo na esfera do discurso publico, a partir do critério da razoabilidade das
razGes apresentadas com pretensio de validade sera objeto de analise no préximo item.

74 ROSENFELD, Michel. The Identity of the Constitucional Subject. London/New York: Routledge, 2010, 2.3.1, p. 37.

75  FERRAJOLL, L. Sobre los derechos fundamentals, in op. cit., 2007, p. 87.

76 SORIANO, Aldir G. O direito a liberdade religiosa sob a perspectiva da democracia liberal. In MAZ'ZUOLI, Valério de O./SORIANO
A. G. (Coordenadores). Direito a Liberdade Religiosa: Desafios ¢ Perspectivas para o Século 21. Belo Horizonte: Férum, 2009, pp. 173-74.
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(art. 5°, XLII), e no artigo 231 reconheceu “aos indios sua organiza¢io social, costumes, linguas, crencas
e tradi¢oes”. Cite-se, ainda, o art. 26-A da Lei 9.394/96, que tornou obtigatétrio “o ensino sobre Histéria

» 77

e Cultura Afro-Brasileira” 7 nas escolas publicas e particulares (ensino fundamental e médio). No Brasil
ainda existe uma segregacdo negra velada, assim como de outras etnias (judeu, indio, etc.), o que reproduz
um sério quadro de intolerancia e perseguicdo, impedindo a incorporacdo dos valores culturais e praticas

socio-religiosas desses grupos no espago publico™.

Denota-se uma tendéncia a hegemonia de uma visao uniforme na escala valorativo-existencial, com o
nao reconhecimento efetivo das concep¢des particulares do pensamento e da conduta humana, em todas
as suas dimensdes. As disposi¢oes protetivas do “Estado constitucional” esbarram na realidade empirica
da intolerancia, que nio ¢ vencida até mesmo devido as desigualdades sociais e economicas, impeditivas da
organizacdo daqueles grupos historicamente desfavorecidos. Ademais, enfrenta-se atualmente o “desafio
do fundamentalismo”, “fend6meno cultural” que, principalmente em sua vertente religiosa, desconstréi as
bases do “estado democratico de direito”, haja vista seu potencial de infiltracio em “partidos e associacoes”.
Movimentos fundamentalistas podem desenvolver-se em “qualquer religido”, sendo mais comuns “nas trés
religides monoteistas: judaismo, cristianismo e islamismo”.”” A interferéncia desses movimentos no pro-
cesso parlamentar reflete diretamente, mais do que em qualquer outro tema, no debate acerca do aborto,
impedindo, em paises como o Brasil, o sucesso de todas as tentativas até aqui empreendidas no sentido de
sua ponderada legalizacdo. Ha de ser respeitada a autonomia ética e metafisica dos cidadaos, que podem
livremente aderir a qualquer crenca, inclusive as de carater fundamentalista, mas nao se pode admitir que a
adesao a uma confissao religiosa implique em riscos a integridade fisica e moral das demais pessoas.

Observe-se que a abordagem do pluralismo moral envolve internamente a abordagem do pluralismo
religioso, nao havendo porque separar, do ponto de vista da argumentacio metodoldgica, a consideracdo
de um e de outro. Em tese, assegurar a validade do principio do pluralismo moral importa em estabelecer
limites a intervencdo das doutrinas religiosas no espago publico, instituindo-se a primazia da justificagao
racional razoavel sobre qualquer outro tipo de justificagdo fundada em principios metafisicos. Isso importa,
assumindo a teoria da integridade de Dworkin, na postula¢ao de que a totalidade das leis seja elaborada de
maneira “moralmente coerente”, no que pese a impossibilidade, em sociedades pluralistas, de uma con-
cepcao homogénea de moralidade. Segundo Jeremy Waldron, o principio da “equidade politica” impde

29 ¢

um “controle sobre as decisoes” “tomadas pelos legisladores”, no tocante ao equacionamento das diversas
visOes acerca das questbes morais. A tensao entre os principios da autonomia e da igual consideracao ndo é
insoluvel, por nio serem eles contraditorios entre si.* Em realidade, esses dois principios se complementam
quando se trata de acomodar a multiplicidade de valores na elaborac¢do das leis. A rejeicdao da visdo nao reli-
giosa na solidificacdo de um direito individual, por exemplo, viola a0 mesmo tempo a autonomia decisoria e
o preceito da igual consideracio, ja que impede os nio crentes de exercer sua liberdade de convicgao moral.
Nessa medida, sao violadoras dessas garantias fundamentais as leis que flagrantemente foram construidas a

partir de outro parametro que nao o da laicidade.

O Estado tem o papel de oferecer garantia satisfatoria ao pluralismo moral, incluindo-se o religioso,
abrindo-se espaco para a penetracdo na vida social das visdes proprias das diversas etnias e concepcdes
filoséficas, metafisicas ou ndo, seja no plano da elaboragdo das leis, seja no plano da revisio judicial de sua
constitucionalidade. A questio complexa, nesse aspecto, consiste na conciliagao entre a “moralidade con-
vencional”, ou “publica”, entendida como o conjunto de valores predominante na comunidade politica, e

77 SZKLAROWSKY, L. E, Religiao e racismo: a constituigio ¢ o Supremo Tribunal Federal. In MAZZUOLL, op. cit., p. 334.

78 A atualidade desse quadro social esta minuciosamente explicitada no histérico julgamento do caso Ellwanger por parte do
Supremo Tribunal Federal (HC n°® 82.424/RS), concernente 2 discrimina¢do contra o povo judeu.

79 WEINGARTNER, Jaime Neto. Liberdade Religiosa na Constituicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 47,48 e
52. O autor defende a aceitagio do fundamentalismo-crenga e a ndo aceitagio do fundamentalismo-militante, sendo que o segundo
deve ser bloqueado pelo Estado (p. 247-251).

80 WALDRON, Jetemy, Law and Disagreement. Oxford/New York: Oxford University Press, reprinted, 2004, p. 190, 194.
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a perspectiva do “julgamento moralmente neutro”. Nos hard cases, sobretudo, nos quais uma decisao justa
nao necessariamente corresponde a opinido da maioria, a atuagio das cortes judiciais denota grandes dificul-
dades na delimitagao do nivel de comprometimento que deve ser preservado com os valores comunitarios
dominantes. Muitas vezes, para favorecer uma receptividade social tranqiila das decisGes controversas, as
cortes mitigam o alcance dos seus veredictos, em deferéncia a “opinido populat”. Muitos autores acreditam
que isso pode implicar no nao cumprimento do papel da revisao judicial na prote¢ao das minorias. Ely, um
dos maiores representantes do “argumento anti-consenso”, enfatiza que a opiniao popular prevalente ja en-
contra suporte na lei que esta sob revisao, nio podendo ser parimetro para as decisées judiciais. Wojciech,
apoiando o pensamento de Ely, acrescenta que as cortes se utilizam de mecanismos meramente retoricos
para escapar a impopularidade acima mencionada, e ndo deveriam ceder aos “argumentos ortodoxos”, que
tentam lhes impor a submissdo a moralidade convencional. *

Por outro lado, a “moralidade convencional” pode ser concebida como uma “fonte” para a concret-
izacao dos “principios legais”.®* O problema é que os valores nao sio universais, razio pela qual as varias
visdes morais entram em conflito na seara da delimitacao dos direitos individuais. Veja-se o tema do aborto,
que, em regra, N30 encontra suporte nos valores convencionalmente dominantes, na maioria das sociedades.
Como conciliar as moralidades que disputam a prevaléncia de suas opinides no tocante aos direitos da vida
nascitura? Legalizar o aborto com base no entendimento de que o feto nio é pessoa, sem adensar adequada-
mente o argumento juridico, implica em nio levar em conta as crencas das pessoas adeptas a visao pro-/ife.”
De fato, o grupo pro-/ife acredita que o feto, se ndo é pessoa, a0 menos ¢ a ela equiparavel em relac¢ao ao
direito a vida. O caminho da composi¢ao do conflito exige, portanto, na forma explicitada por Calabresi,
que se tome por fundamento da decisdo ndo somente o direito a privacidade, mas também outros principios
fundamentais, como, por exemplo, a liberdade de consciéncia.

O principio da igualdade do sujeito moral, alicerce da teoria da neutralidade do juizo, na esfera da razao
pratica, parece nao ser suficiente para o reconhecimento do direito ao aborto, salvo em uma sociedade his-
toricamente identificada com o liberalismo, como a norte-americana, ou em sociedades nas quais se concret-
iza amplamente o paradigma do Estado laico, como, por exemplo, a Alemanha e a Franca. Em geral, dizer
que o aborto ¢é simplesmente uma questdo privada nio indica resposta que satisfaca todos os modelos de
democracia implantados no mundo. Tampouco agregar ao credo pro-choice a bandeira feminista da igualdade
e do direito a nio discriminacao soluciona a questdao no nivel de uma justificacdo razoavel. Assim, a dire¢ao
de Calabresi, no sentido de conduzir o debate para a busca de um balanceamento das posi¢oes conflitantes,
¢ salutar para a legalizacdo do aborto, em especial nos paises sul-americanos, como o Brasil, que passam por
um processo de adaptacdo as premissas do pluralismo. Em outras questdes morais, como o reconhecimento
do direito ao casamento de homossexuais, nao hd meio-termo; ou se lhes concede o direito pretendido, por
exigéncia do principio da igual prote¢io, ou se lhes o nega, sob o argumento do respeito a moralidade con-
vencional. No caso do aborto, ao contrario, admite-se o balizamento, considerando a ponderac¢ao de uma

81  WOJCIECH, Sadurski, op. cit., p. 38, 11, 27, 29, 12, 43. Sobre a teoria de J. H. Ely, ver Democracy and Distrust: A Theory of Judicial
Review. Cambridge: Harvard University Press, 1980., p. 68-9.

82 Essa ¢ a posi¢ao assumida, dentre outros, por Wellington H. H., in The Nature of Judicial Review. Yale Law Journal 91 (1982) 486,
493-94. Apud WOJCIEH S., op. cit., p. 47. WOJCIECH rebate os argumentos de Wellington, afirmando nio ser possivel optar por
uma moralidade convencional nas sociedades pluralistas, pois sequer ha critérios para indicar qual moralidade deve ter a primazia. A
escolha por uma, dentre elas, significaria converter uma moralidade privada em publica. Além disso, prossegue o autor, nao ¢é crivel,
no regime democratico, a possibilidade de um consenso em matéria de principios fundamentais (op. cit., p. 47, 51, 54).

83  Nesse sentido, veja-se CALABRESI, G., Ideals, Beliefs, Attitudes and the Iaw. Syracuse: Syracuse University Press, 1985, p. 97
(Apud WOJCIECH, op. cit., capitulo 4, p. 120, 211, nota 73). A critica de Calebresi estd centrada na analise da decisao da corte
norte-americana, no caso Roe x Wade, que acolheu exclusivamente o principio da privacidade para fundamentar sua decisio. Com
isso, teria considerado somente as crengas do grupo pro-choice, deixando de acomodar os dois importantes valores conflitantes. Wo-
jciech, comente-se, acha que falar em sopesamento de posicoes conflitantes ndo passa de uma hipocrisia, pois assegurar as liberdades
individuais ndo depende de um ato de barganha moral ou social, mas da exigéncia da igualdade do sujeito como agente moral. Nessa
otica, cada pessoa ¢ livre para escolher sua prépria moralidade, nao importa o peso a ser atribuido a uma ou outra das posicoes
conflitantes (op. cit., p. 121).
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tutela aceitavel dos interesses do feto a partir de um dado estagio da gestagdo, em atendimento aos valores
do grupo pro-life. Defendemos uma abordagem da neutralidade moral e politica, ndo com um viés absoluta-
mente liberal, mas levando-se em conta a necessidade da acomodacio das convicgoes plurais na qualidade
de uma premissa democratica fundamental.

Em suma, acreditamos que a conjugacdo, em uma medida apropriada, entre algumas premissas do in-
dividualismo e outras das doutrinas comunitarias, permite avaliar “o relativo peso a ser atribuido a uma
exigéncia individual de autonomia” no contexto da vida politica. Considerando a demanda pelo exercicio da
autonomia como uma demanda nao advinda simplesmente de individuos isolados, mas de um grupo social,
ainda que minoritario, a questao precisa ser enfrentada sob o enfoque do principio do “respeito mutuo entre
o eu e o outro”, e da “integridade de todas as concepg¢oes de bem”. Assim situado o debate acerca do abor-
to, a “ordem de prioridade” apta a “facilitar a resolucdo do conflito” ¢ a da prevaléncia daquele direito cuja
satisfacdo se mostrar mais importante para o bem-estar, ou até mesmo “a sobrevivéncia”, do demandante,
ou o individuo ou a coletividade.™

6. CONSIDERAGCOES FINAIS

Legitimar a liberdade de escolha reprodutiva com fundamento no pluralismo moral implica na reformu-
lagao das premissas democraticas, especialmente daquelas que estruturam o sistema politico representativo.
Nessa dimensio, deve-se, primordialmente, delimitar qual o espaco da intervencdo coletiva e qual o espago
da autonomia da consciéncia individual nos assuntos que tocam diretamente a condugio responsavel da

vida privada.

A instauracao do modelo constitucionalista de controle judicial das leis busca destituir o estatuto abso-
luto da moralidade politica e do consenso coletivo enquanto instancias definidoras da justica. O critério da
decisdo majoritaria deve ser reformulado, no que concerne aos assuntos de natureza ética que se refiram
a concepcao de valores nao vinculados aos interesses publicos. Trata-se de uma reflexdo necessaria para
que o processo deliberativo se adeque a énfase conferida pelos principios constitucionais as liberdades
individuais relacionadas a escolha de convicgbes morais e religiosas. A precedéncia da liberdade, e com ela
a da igualdade, no sentido de igual cidadania, em matéria de afirmacio dos direitos subjetivos, introduz no
mundo juridico o paradigma do respeito pelas capacidades morais de autodeterminagio individual, as quais,
se compreendidas adequadamente, se sobrepoem, de acordo com as circunstancias faticas, as perspectivas
de legitimacao do discurso intersubjetivo.

Nao ha justificativa que legitime o controle do Estado sobre a liberdade sexual e reprodutiva da mulher,
ao ponto de lhe impor a assun¢do da maternidade, desconsiderando-se sua autonomia deciséria. A releitura
da teoria do consentimento politico, de acordo com os fundamentos contemporineos das concepgdes plu-
rais de bem e de justi¢a, introduz uma tensio entre a obrigacdo politica e as liberdades bésicas. Dentro de
uma visio transformadora da democracia, o direito ao aborto voluntario, no primeiro trimestre da gestacio,
nao exige uma definicio comunitaria. Ao contrario, as diferencas nas posicoes adotadas pelas pessoas no
tocante a moralidade ou amoralidade da conduta sdo passiveis de acomodacio politica e juridica, sendo isso
o que se espera de um sistema de neutralidade razoavel do poder institucional.

Em sintese, o reconhecimento do direito de escolha da mulher em relagio ao prosseguimento da gestacdo
¢ passivel de ser racionalmente articulado a partir de dois argumentos essenciais: a autonomia decisoria em
questdes de natureza ética e a irreversibilidade contemporanea do pluralismo moral. Sendo assim, a recep-
tividade a legalizacdo do aborto é imperativa sob o pressuposto da admissibilidade da adogao de conviccSes
morais individuais diversas, de acordo com a experiéncia concreta de vida de cada um. Em uma situagao

84 ROSENFELD, M., 2011, op. cit., p. 110-3.
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de gravidez indesejada, ndo se pode deixar de conferir a mulher o direito de definir seu préprio destino, até
determinado perfodo da gestacdo, sem restricGes que comprometam sua identidade como sujeito moral.
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