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MORALIDADE POLITICA E BIOETICA:
os fundamentos liberais da legitimidade
do controle de constitucionalidade’

Delamar José Volpato Dutra

RESUMO - O maior problema do controle de
constitucionalidade - um dos institutos basicos
do Estado de direito —, com relagdo a sua justifi-
cagdo democratica, ¢ a chamada dificuldade
contra-majoritaria [countermajoritarian difficulty],
ja apontada por Bickel. O texto apresenta o
fratamento dessa questdo em Habermas, Rawls e
Dworkin, a partir da bioética, especialmente o
caso do aborto, da eutanasia e da eugenia.
Argumenta-se que a justificagdo moral de boa
parte do controle de constitucionalidade encontra
sua base em fundamentos morais impostos ao
legislador, a partir de uma perspectiva liberal.
Tais fundamentos sao reconstruidos, tendo em
vista a posicdo tolerante de Locke concernente a
problematica religiosa.
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ABSTRACT - The major problem of the control
over constitutionality — one of the basic institutes
of the rule of law —, with regard to its democratic
justification, is the so-called countermajoritarian
difficulty, already highlighted by Bickel. The
article shows how this issue is tackled by Haber-
mas, Rawls, and Dworkin, from the standpoint of
bioethics, especially in matters of abortion,
euthanasia, and eugenics. It argues that the
moral justification of a great deal of the control
over constitutionality finds its basis on moral
grounds imposed to the legislator from a liberal
perspective. Such grounds are reconstructed with
a view to recasting Locke's tolerant position
concerning religious affairs.
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Introducao

O texto pretende apresentar consideragdes de moralidade politica para que o
direito possa dar um tratamento justo, correto, ao aborto, a eutanasia e a eugenia,
questdes tradicionais da bioética.” Alguns temas tradicionais da bioética podem

O presente texto ¢ parte de um projeto de pesquisa financiado pelo CNPq nominado “O papel e a

legitimidade da jurisdi¢do constitucional na teoria habermasiana do Estado de direito democratico”.
Ja foi publicado um outro texto sobre o presente tema com o titulo “Da legitimidade do controle de
constitucionalidade: estudo a partir do aborto, da eutanasia e da eugenia”. Os textos mantém um
valor em si mesmos, embora remetam, complementarmente, um ao outro.
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O termo bioética surge em 1971, criado pelo médico americano V. R. Potter, para defender as

condigdes da vida contra a ciéncia e a tecnologia. Em 1974 o Congresso Americano criou uma co-
missdo para propor principios que servissem de base para orientar as experiéncias com seres hu-
manos. O relatério produzido pela comissao veio a luz em 1978, ficando conhecido como relatoério
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funcionar como uma espécie de paradigma para o estudo do modo como a liberdade
deve ser respeitada pelo Estado, tema deveras fundamental para o controle de cons-
titucionalidade.’ Tais considerages serdo apresentadas a partir de trés autores cen-
trais para a filosofia do direito contemporanea, Rawls, Dworkin e Habermas. Busca-
se esclarecer qual a posicao justa a ser adotada pelo direito, ou seja, se tais questoes
devem ou podem ser resolvidas de forma a prior, ou seja, a partir de principios de
justiga ou se elas devem ser decididas por maioria democratica.

Nesse particular, o sistema juridico sofre as influéncias das discussoes filoso-
ficas — e vice-versa — porque o sistema constitucional é composto por um conjunto
de principios, 0s quais, se ndo sdo morais, muito a eles devem e se assemelham.
Dworkin, por exemplo, defende claramente uma leitura moral da Constituigao
americana, como sugere o proprio titulo de sua obra Freedom's Law: The Moral
Reading of the American Constitution.

Dworkin: a indeterminacéo da nocéo de valor intrinseco

Aquilo que o povo inteiro ndo pode decidir sobre si mesmo, isso também ndo pode o
legislador decidir sobre o povo.*

Dworkin parte da distingdo entre avaliagdo moral do aborto e avaliacdo da in-
tervencédo do Estado em tal matéria. Ou seja, trata-se de distinguir “se o aborto
por algum motivo é errado da questdo se — se de fato € — é correto para o Estado
proibi-lo. Minha posigao € que quando a unica justificacdo do Estado para proibir
o0 exercicio de uma liberdade importante for a protegdo de um valor separado [de-
tached] com uma dimenséo religiosa, entdo o Estado néo tem o direito de proibir,
n4o interessa o motivo em questdo”.’ O Estado tem a tarefa de que os cidaddos
decidam tais questdes responsavelmente e nao deve impor a visdo da maioria
sobre a corregéo do aborto.

A moralidade politica pode ser entendida como a aplicagdo de determinagdes
morais sobre a politica, de tal forma que se possam estatuir principios bésicos
morais que deveriam ser respeitados pelos atos da politica, ou seja, por aqueles

Belmont, o qual estabeleceu trés principios basicos: respeito pelas pessoas, beneficéncia e justiga.
Tal sistema principiolégico foi seguido também por BEAUCHAMP, Tom L., CHILDRESS, James F.
no seu livro Principles of Biomedical Ethics, os quais estabelecem quatro, ao invés de trés princi-
pios, acrescentando o da ndo — maleficéncia.

Uma forma de justificar o controle de constitucionalidade, sob o ponto de vista substantivo, além
de razdes pragmaticas, a partir das garantias da magistratura ou institucionais, como equilibrio de
poderes, € pela possibilidade de se fundamentar a exclusao de certas matérias da competéncia le-
gislativa do Estado, por estar ancoradas em direitos humanos fundamentais, como a liberdade, néo-
passiveis de proibigdo. Kant e Dworkin parecem fornecer um argumento para tal. O primeiro, de-
fendendo uma liberdade maxima e uma intervencéo minima; o segundo, uma liberdade minima.
Outra forma € pela justificagdo ou nao do controle de constitucionalidade, tendo em vista a propria
democracia.

*  Kant. Doutrina do Direito. Ak VI 327.

DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality. Cambridge: Harvard
University Press, 2000, 432.
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atos que emanam coativamente do Estado. De fato, Rawls designa como justiga
politica, a justica da constitui(;éo.6 Numa democracia, tais principios, como se
vera, podem tomar claramente uma feigdo contramajoritaria, dado o carater majo-
ritario do funcionamento da democracia.

Para que os atos da comunidade politica sejam também os atos de cada um, é
preciso que todos sejam autores de tais atos, portanto, que todos sejam membros
de tal comunidade. O conceito moral de membro faz o individuo tomar parte no
autogoverno, pois a democracia € um governo pelo povo, o que induz ao conceito
de ser membro co-autor dos atos legislativos: “Se eu sou um membro genuino de
uma comunidade politica, seus atos sdo, em algum sentido pertinente, meus atos,
mesmo quando argumentei e votei contra”.” Nesse sentido, “majoritarianismo néo
pode garantir autogoverno, a menos que todos os membros da comunidade em
questdo sejam membros morais”.’

A concepgdo constitucional de democracia pressupbe condigdes democrati-
cas. Tais condigdes tém que ser satisfeitas antes que a premissa majoritaria possa
pretender uma vantagem moral sobre 0os demais procedimentos de decisdo: “As
condigdes democraticas sdo as condi¢gdes de um membro moral numa comunida-
de politica”.” Assim, a liberdade positiva ndo é sacrificada quando e em razéo de a
premissa majoritaria ser ignorada, mas ela é aumentada quando tal premissa é
recusada em favor da concepgao constitucional de democracia, pois é defender a
condicdo de membro moral, condigdo mesma da democracia.”

Dworkin pretende resolver a questdo sobre a moralidade do aborto e da euta-
nésia, a partir de uma distin¢cdo de fundamentos: derivado, ou separado [derivative

or detached]. Ao primeiro fundamento vinculam-se interesses e, devidamente,

°  RAWLS, John. A Theory of Justice. [Revised Edition]. Oxford: Oxford University Press, 1999. [First
ed. 1971], p. 194.

’ DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford Unversity Press, 1996. p. 22.

® DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford Unversity Press, 1996. p. 23.

°  DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:

Oxford Unversity Press, 1996. p. 24.

Quais séo essas condigdes para ser um membro moral que estdo a base da democracia e, portanto,

da concepcdo constitucional de democracia? Dworkin nomina trés condigées [DWORKIN, Ronald.

Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford: Oxford Unversity Press,

1996. p. 24-6]:

aaa] instrumentais, como territorio, lingua e relacionais, ou seja, ser parte como comunidade por

meio do voto, da liberdade de expressao. Tais condi¢des garantem a possibilidade de fazer diferen-

¢a no processo politico;

bbb] igual consideragdo e respeito na distribuigdo de bens e direitos, pois o conceito de ser um

membro envolve reciprocidade;

cce] independéncia moral, ou seja, a possibilidade de cada um se ver como parte num empreendi-

mento coletivo: "uma comunidade politica genuina deve ser uma comunidade de agentes morais

independentes" [DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitu-

tion. Oxford: Oxford University Press, 1996, p. 26]. Isso implica, como se verd, que a maioria néao

deva se imiscuir em assuntos de vida, morte, felicidade, voto.
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direitos; ao segundo fundamento vincula-se valor intrinseco. O problema é que as
opinides sobre valor intrinseco séo variadas, em razdo de estarem coladas com
formulagoes religiosas. Ele defende o valor intrinseco da vida, sendo que a corre-
¢do ou ndo do aborto vai depender, portanto, dos seus motivos. Nesse sentido, o
aborto s6 mostrara respeito pela vida humana motivado por uma das seguintes
razdes: aa) a crianga teria uma vida frustrada; bb] o nascimento da crianca teria
um impacto catastrofico na vida de outras pessoas. Nesse caso, seria um balance-
amento com o valor intrinseco de outras vidas. Tal operacao lhe permite resolver a
controveérsia no nivel da moralidade politica, com base quase exclusiva na estraté-
gia liberal paradigmatica de tratamento de questoes morais basicas, a tolerancia
religiosa. "Tolerancia é o prego que devemos pagar por nossa aventura na liberda-
de”." Permite-lhe, ato continuo, posicionar-se contra o aborto, moderadamente.
Ou seja, defender o direito ao aborto e, a0 mesmo tempo, condenar o aborto como
um engano ético.”

Para ele, o governo tem responsabilidades que se seguem dos interesses e di-
reitos das pessoas e outras responsabilidades que se seguem da nogdo de valor
intrinseco, por ex., com relacéo a vida e a arte. O valor intrinseco de algo é sepa-
rado ou independente, pois ndo se segue do fato de ter interesses, ou direitos
[derivatival. Em muitos casos, ambos coincidem. Assim, o art. 121 do CP protege
a vida, num sentido independente e derivativo. Mas, as vezes, néo coincide. Na
proibicdo da eutanasia ndo coincide, pois se pode pensar que morrer € no melhor
interesse da pessoa [fundamento derivado], mas mesmo assim ofender o valor
intrinseco da vida [fundamento separado].”

No tratamento da questdo, a concepcdo derivativa pressupbe que o feto ja te-
nha interesses e direitos, portanto, que ele seja uma pessoa constitucional. A
concepgdo independente, separada, ndo precisa dessa pressuposigao, pois o feto
ja tem valor intrinseco, mesmo ndo sendo uma pessoa constitucional. O feto nao
tem interesses e direitos do tipo que o governo tenha uma responsabilidade deri-
vada de proteger, nem valor intrinseco que o governo possa pretender uma res-
ponsabilidade independente de guardar. Nesse sentido, o caso julgado pela Su-
prema Corte, Roe v Wade, é uma decisdo correta, pois estabeleceu que o Estado
tem uma responsabilidade separada, independente, de proteger o feto, e néo deri-
vativa. Ele rebate o argumento de Ely de que o Estado pode proteger tout court
interesses de nao-pessoas, por ex., cachorros, pois o Estado ndo pode fazer isso

" DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 112.

' DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 36.

¥ DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 85-6.
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com uma significativa reducdo do direito de uma pessoa constitucional, como o
direito de a mulher controlar seu corpo.”

Nem tudo o que pode ser destruido tem um interesse em nao ser destruido,
por ex., uma estatua. Para ter um interesse tem que ter vida mental, consciéncia,
por ex., poder sentir dor. O feto ndo pode sentir dor.” Num caso como o do feto, o
que significa o interesse do Estado em proteger a vida? Pode significar:

aa) responsabilidade: o Estado pode pretender que as pessoas sejam respon-
saveis ao decidir o aborto, porque tratam de uma questdo muito importante, com
valor intrinseco;

b] conformidade: o Estado pode querer decidir o aborto segundo o que a
maioria pensa que respeita o valor intrinseco, ou seja, nos casos em que a maioria
pensa ser ele legitimo.”

Como o feto ndo é uma pessoa constitucionalmente protegida, resta a santi-
dade da vida, a nogao de valor intrinseco, que é uma matéria controversa, pois é
controverso radicalmente o que requer o valor intrinseco da vida num caso parti-
cular, por exemplo, quando o feto for deformado, ou quando ter uma crianca im-
plicar depresséo para a vida da mée."”

Evidentemente, o Estado pode defender valores intrinsecos, como a arte. Mas
nao pode:

aaa) Quando isso implicar um grande impacto sobre pessoas em particular.

Uma mulher que é forgada pela sua comunidade a gerar [to bear] uma crianga
que ela ndo quer, é como no passado estar no controle do proprio corpo dela.
Toma-se posse do seu corpo para fins que ela ndo compartilha. Isso é uma escra-
vidao parcial, uma deprivagao da liberdade muito mais séria do que qualquer des-
vantagem que cidaddos possam suportar (bear) para proteger tesouros culturais,
ou salvar espécies ameagadas. A escraviddo parcial de uma gravidez forgada,
ademais, é somente 0 comego de um prego pago pela mulher a quem é negado
um aborto."

bbb] Quando houver profundo desacordo sobre tal valor, quando a comunida-
de estiver dividida sobre o que tal valor requer, entdo o Estado ndo pode ditar o
que requer o valor intrinseco;

ccc] quando nossas convicgdes sobre COMO E POR QUE a vida humana tem va-
lor intrinseco for muito mais fundamental para nossa personalidade moral do que

* DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 90.

DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 91.

*  DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996. p. 95.

" DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996. p. 95-6.

¥ DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996. p. 98.
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as convicgdes sobre outros valores intrinsecos. Ou seja, quando envolver algo
pessoal, ou religioso.

Dito de outro modo, a moralidade politica vertida na Constitui¢do limita a in-
vasdo da liberdade para defender um valor intrinseco que implique o estabelecido
nas trés condi¢des acima.

Para Dworkin, em seu livro Life 's Dominion,” o centro do debate sobre o
aborto é o desacordo sobre a interpretagdo do valor intrinseco da vida. Nesse
sentido, é um debate mais profundo do que a discussao se o feto €, ou ndo é, uma
pessoa. O ponto & que interpretamos de distintos modos a idéia de que a vida
humana seja valiosa. Tal desacordo sobre o aborto é profundo e pode ser perpé-
tuo. No entanto, tal assertiva, defende ele, deveria levar a unido, pois a comunida-
de politica é possivel, mesmo que existam profundas discordancias religiosas. Em
suma, o valor sagrado da vida humana permite interpretagdes diferentes. De fato,
a santidade da vida é uma noc¢do controversa, por exemplo, quando um feto for
deformado, como no caso da anencefalia, serd o aborto, ou o nascimento, que
servird melhor ao valor intrinseco da vida? Quando o nascimento da crianga arrui-
nar os planos de vida da mée, pode-se levantar a mesma questao.

Dado esse carater controverso, o Estado ndo pode pretender impor a vontade
da maioria, pois tal coagao se exerceria de forma muito contundente sobre um
grupo, as mulheres, além disso, tais convicgdes de como e por que a vida humana
tém valor intrinseco séo fundamentais de uma maneira radical para nossa vida,
sendo diferente de se preservar obras de arte ou espécies animais. E justamente
por se tratar de aspectos fundamentais da existéncia que o valor intrinseco da vida
humana ¢é na esséncia religiosa, pois a religido responde aos aspectos mais terri-
veis da vida humana, quais sejam, o sentido da vida, o seu valor, € a morte, prin-
cipalmente. Se a maioria pudesse impor sobre o resto dos individuos suas proprias
concepgdes a respeito da santidade da vida, entédo o Estado poderia exigir o abor-
to em alguns casos, por exemplo, no caso de ma formagao fetal, 0 que nos soa,
certamente, absurdo. Pela mesma razéo, nao pode exigir que uma mulher que
gesta um feto anencéfalo seja obrigada a té-lo. Se a maioria tivesse o poder de
implantar suas convicgbes sobre a santidade da vida, entdo o Estado poderia exi-
gir isso, mesmo contra as crencas religiosas ou éticas das pessoas, assim como
pode requerer vacinacao hoje em dia.

Uma verdadeira percepcao da dignidade deve apelar para a liberdade e ndo
para a coergao penal, a fim de impor um ponto de vista de alguma maioria sobre
os demais individuos em questdes tdo cruciais como a vida e a morte. Nesse sen-
tido, vale a observagao do juiz Brennan: se a privacidade significa algo, ela signifi-
ca o direito de o individuo néo sofrer intromissdo do governo em matérias que
afetam tao fundamentalmente uma pessoa, como engendrar, ou ter um filho. Nes-

19

DWORKIN, Ronald. Life’s Dominion. An Argument About Abortion, Euthanasia, and Individual
Freedom. New York: Vintage Books, 1994.
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se sentido, algo é religioso pelo seu conteudo e nédo pela importancia subjetiva que
tenha. Por isso, a crenca sobre o valor intrinseco da vida humana pode ser descrita
como "essencialmente uma crenga religiosa" e, portanto, sob o ponto de vista
constitucional americano devem ser consideradas sob a primeira emenda. E claro
que o direito a intimidade, base da decisdo do precedente americano, nao garanti-
ria o direito de abortar, se o feto fosse uma pessoa.” Sendo assim, o aborto pode
ser resolvido, tanto pela clausula do devido processo da 142 emenda a Constitui-
¢cao americana, como pela liberdade religiosa da 12 emenda constitucional. Em
suma, o Estado nédo pode ditar como se deve respeitar o valor intrinseco da vida.

A questdo, portanto, ndo é quem tem direitos, ou como interesses diferentes
devem ser balanceados e protegidos. A democracia tem o dever de assegurar que
as pessoas tenham o direito de viver suas vidas em acordo com suas proprias
conviccdes sobre questdes religiosas essenciais.”

Com relagdo ao precedente americano, o esquema de trimestres parece arbi-
trario. Afinal, por que é no sétimo més que o feto passa a ser pessoa constitucio-
nalmente protegida? Por que ndo antes? Por que a viabilidade marca o fim, o direi-
to de a mée abortar? Por que o Estado pode proibir o aborto depois da viabilida-
de? A resposta de Dworkin €: porque naquele ponto comega a sentir dor, portan-
to, a ter vida mental. Nesse ponto o Estado pode ter um interesse derivado em
coagir que ndo a partir da concepcdo coletiva da santidade da vida.” Assim, o
insulto ao valor da vida é maior conforme o feto for mais desenvolvido. De tal
forma que a sociedade pode se proteger de um tal insulto exigindo reflexao de
quem decide pelo aborto.

A defesa do aborto potencializa a liberdade, imputando a ela o direito de defi-
nir o significado do universo e o mistério da vida humana.” Tal ndo poderia ser
limitado, no ordenamento americano ao menos, sendo por emenda constitucional
que declarasse o feto uma pessoa.” Mesmo assim, seria uma emenda que feriria a
liberdade, pois proibir o aborto antes da viabilidade negaria a liberdade sem o
devido processo.” De fato, a clausula do due process visa a proteger liberdades

*  DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 102.

“  DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 106.

” DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 113.

* DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 120.

*  DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 120.

* DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 126-7.
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fundamentais, sendo a salvaguarda dos direitos individuais uma precondigao da
prépria democracia, ndo um compromisso.”

No caso brasileiro, apesar de ser proibido o aborto, parece que o feto néao te-
nha direito a vida tout court, o que pode ser visto a partir das excegbes permiti-
das. O aborto para salvar a vida da mée é consistente com o direito a vida, porque
poderia ser justificado pelo estado de necessidade. Mas, no caso de estupro, ha
uma incongisténcia com o direito a vida, ja que, por analogia, quando eu firo mor-
talmente alguém, inutilizando, por exemplo, seu coragdo, isso néo implica a per-
missdo de que eu possa Ser morto para que meu coracao seja doado a quem eu
tenha cometido um ato de violéncia. Além disso, a tipificagdo do crime numa
figura particular, como aborto, com pena maxima de 10 anos e ndo como homici-
dio, com pena méxima de até 20 anos, ¢ um indicio dessa inconsisténcia com o
direito a vida. De fato, a legislagao brasileira estabelece um conjunto de proposi-
gOes dificeis de serem harmonizadas, principalmente se tivermos em conta as
relagdes entre trés diplomas normativos. No nivel constitucional e vale lembrar
que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é de 1988 é estabelecida, no
art. b°, a inviolabilidade do direito a vida, porém, sem a determinagdo do momento
em que tal direito tem comego. O Codigo Civil de 2002, seguindo a tradigao do
Codigo de 1916, estabelece no art. 2° que “a personalidade civil da pessoa come-
¢a do nascimento com vida”, embora o art. 20. ponha a salvo os direitos do nasci-
turo desde a concepcao, e o art. 1.596, IV, ao determinar que os embrites exce-
dentérios, decorrentes de concepcao artificial homoéloga, presumem-se concebidos
na constancia do casamento, estabelece direitos patrimoniais aos embrides. Ja, o
Codigo Penal que data de 1940, estabelece o crime de infanticidio, com pena de
dois a seis anos [art. 123]. O crime de aborto provocado por terceiro, com pena de
trés a dez anos, quando nédo houver consentimento da mée [art. 125] e entre um a
quatro anos, quando houver [art. 126]. O crime de aborto provocado pela gestante
ou com seu consentimento tem pena de um a trés anos [art. 124]. Considerando
que o crime de homicidio simples tem pena entre 6 e 20 anos [art. 121], d4 para
perceber uma clara distingao entre a valorizagao da vida do feto e de alguém apos
0 nascimento. Isso sem levarmos em conta o art. 128 que estabelece dois casos
em que nao se pune o aborto praticado por médico: quando resultar de estupro e
em caso de necessidade.”

26

DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 150.

A possibilidade de aborto em casos de anencefalia tem sido discutida no Brasil. Em recente acér-
déo o STJ defendeu que néo, conforme decidido no HC 32.159-RJ: "o habeas corpus foi impetrado
em favor do nascituro, ora no oitavo més de gestagédo, contra deciséo do Tribunal a quo que autori-
zara intervengao cirurgica na mae para interromper a gravidez. Essa cirurgia foi permitida ao fun-
damento de que o feto padece de anencefalia, doenca que levaria a inviabilidade de sua vida pés-
natal. A Turma, porém, ndo concedeu a ordem, pois a hipdtese em questdo ndo se enquadra em
nenhuma daquelas descritas de forma restrita no art. 128 do CP. Assim, ndo ha como se dar inter-
pretagdo extensiva ou analogia in malam partem; ha que se prestigiar o principio da reserva legal.

27
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No caso de Dworkin, sua posi¢ao evita que o uso do conceito de “vida indig-
na de ser vivida” seja usada pelo Estado, como fé-lo o nazismo,” justificado por
questdes de eutanasia, nem sempre desconexa de questoes de eugenia. Tal for-
mulagdo, ha que se constatar, implica “a fixacdo de um limiar além do qual a vida
cessa de ter valor juridico e pode, portanto, ser morta sem que cometa suicidio”.”

Para Dworkin, a eutanasia segue 0 mesmo caminho do aborto, pois ha que se
determinar o valor intrinseco da vida, o que leva a que se dé um sobrepeso ao
principio da autonomia. Do mesmo modo, € assim que ele se posiciona com rela-

cdo & eugenia.”

Rawls: a vitoéria da maioria

Rawls menciona a questdo do aborto quando trata do conceito de razéo pu-
blica em Political Liberalism. A razao de algo é ai definida como um poder intelec-
tual e moral,” ou seja, como modo de formular planos, de dar ordem de prioridade
aos fins e de tomar decisdes de acordo com isso. Nem toda razdo é publica, por
exemplo, numa aristocracia. Mas, seja como for, a razdo publica trata de matérias
de justica fundamental. Ou seja, matérias constitucionais essenciais: direito de
votar, religides a serem toleradas, propriedade. Néo diz respeito, portanto, a ques-
toes como do direito tributario, da regulamentagao da propriedade, do meio am-
biente, da poluicdo. O conteudo da razéo publica é restrito a uma concepgao poli-
tica de justica, qual seja, a liberal. O liberalismo vem caracterizado por trés ele-
mentos fundamentais: a) defende certos direitos bésicos, como liberdade e opor-
tunidades; b) defende a prioridade desses direitos sobre o bem publico e privado;
c) defende medidas-meio para tornar efetivos os direitos estabelecidos em “a”.
Essa concepgao politica liberal tem principios substantivos, certos valores, bem
como guias para aplica-los, como a razoabilidade e a idéia de balanceamento.”

Tal concepgao nao opera sem dificuldades, pois permite mais de uma respos-
ta razodavel, ou balanceada, a combinatéria de valores, visto que estes podem ser
pesados e combinados de modo diverso. Interessantemente, é nesse particular que
Rawls, deferentemente de Dworkin, d4 um grande peso a decisdo majoritaria,

HC 32.159-RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 17/2/ 2004" [Informativo de Jurisprudéncia do STJ
n. 0199, 16 a 20 de fev. de 2004]. Sabe-se que a matéria pende de julgamento no STF.

Agamben informa que tal conceito nasce com o livio de Karl Binding, um especialista em direito
penal, e de Alfred Hoche, médico preocupado com questdes de ética profissional, publicado em
1920, na Alemanha, com o titulo: “A autorizagdo do aniquilamento da vida indigna de ser vivida”
[AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. [H. Burigo: Homo sacer: il po-
tere sovrano e la nuda vita I]. Belo Horizonte: Ed. da UFMG, 2002, p. 143.
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potere sovrano e la nuda vita I]. Belo Horizonte: Ed. da UFMG, 2002. p. 146.
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pois, para ele, a solucéo de tais dificuldades tem que ser feita através do voto, sob
a condicdo de cumprir o requisito da razao publica que exige que 0 Voto seja ex-
plicado em termos de um reasonable balance.” Como exemplo de um problema e
de sua solugdo por votagdo, tendo em vista 0 balanceamento de valores, Rawls
cita o caso do aborto. Ele nomina trés valores envolvidos na questdo: o respeito
pela vida humana, a reproducdo da sociedade e a igualdade da mulher. Nesse
sentido, uma forma de dar um reasonable balance para esses trés valores € pelo
esquema de trimestres definido pela Suprema Corte.”

Num esclarecimento feito em 1995, ele afirma: “Questdes disputadas, tais
como a do aborto, podem conduzir a um impasse entre diferentes concepgdes
politicas, e os cidaddos devem simplesmente votar sobre a questio”,” sendo que o
voto da uma razoabilidade momentanea, visto se tratar de uma hotly disputed
question, cuja deliberacdo se torna obrigatéria pela regra da maioria.” Portanto, tal
decisao sobre o aborto, permitindo ou proibindo, ndo estaria no conjunto daquilo
que autorizaria, por exemplo, a desobediéncia civil.

Habermas: nas teias do procedimento

Na posicdo de Habermas parece haver um hipotético se, ou seja, se 0 aborto
concernir a uma questdo de identidade como proposto por Dworkin, entdo, ha que
se resolvé-lo no nivel politico da coexisténcia, como é o caso da religido. Nesse
sentido, o texto” parece distinguir dois niveis nos quais a moralidade operaria, o
nivel politico e o nivel da moralidade, de tal forma que aparecendo uma impossibi-
lidade de resolver a questdo neste, ela seria forgada a resolver naquele. Cabe per-
guntar: por que a questdo do aborto nao encontraria uma resolugao moral? Ha-
bermas sugere ndo ser possivel encontrar uma solugdo moral para o aborto por
que, talvez, ndo haja interesses universalizaveis, de tal forma que se devam buscar
compromissos de eqiidade e ndo respostas morais.” O aborto é um problema néo-
resolvido moralmente no presente, ndo se podendo excluir a priori a hipdtese de se
tratar de um problema que nao possa de fato ser resolvido sob o ponto de vista
moral.

Por outro lado, ¢ dificil remeter a questdo, sem mais delongas, para o dominio
do que o liberalismo tradicionalmente nomina de esfera privada. De fato, ao anali-
sar as discussoes levantadas pelo feminismo, com relagao a problemas domésticos
que antes eram atribuidos a esfera privada, como a violéncia doméstica contra as

RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. 240 s.

“ RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. 243. Cabe obser-
ver que para ele 0 nosso esquema de combinacdo dos valores envolvidos na questao seria cruel e
Opressor para a gestante.
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mulheres, Habermas pondera, de acordo com sua teoria discursiva, que a fronteira
que separa o privado do publico tem que poder ser objeto de discussao publica,
pois a linha diviséria entre o que é publico e privado € estabelecida a fortiori. De
tal forma que qualquer matéria pode ser objeto de deliberagdo, desde que possa
ser feito no igual interesse de todos.”

Portanto, a neutralidade representada pela posicdo, que defende a prioridade
do justo sobre 0 bem, ndo pode significar a excluséo de questdes éticas do discur-
so politico, ja que, assim, este perderia sua funcao racionalizadora de enfoques
pré-politicos, de interpretagdo de necessidades e de orientagdes valorativas. Sob
tal premissa, haveria a restrigao do didlogo. A neutralidade ndo pode ser garantida
por regras inibitivas, ou de mordaca [gag rules/, que deixam a separagdo publico
v. privado ao sabor das tradi¢gdes culturais. Tal exclusdo a priori da agenda politica
de assuntos considerados privados beneficiaria um pano de fundo tradicional do
privado.” De tal forma que neutralidade ndo é eliminar assuntos do debate da
agenda politica, mas, em havendo disputa sobre a vida boa, nao decidir sob a
base de uma intrinseca superioridade de uma ou de outra.” O ponto é que “temos
que estabelecer uma distingdo entre limitagbes impostas aos discursos publicos
através de processos e uma limitacdo do campo tematico dos discursos publi-
cos”.” Em principio, o primeiro ndo impde limitacdes ao campo tematico de obje-
tos que podem ser discutidos. Tematizar ndo é se intrometer na privacidade, de tal
forma que “nem tudo o que é reservado as decisdes de pessoas privadas deve ser
subtraido & tematizacdo publica, nem protegido da critica”.” Nem tudo o que é
regrado toca na privacidade e nem tudo o que é discutido é regrado. Assim, nao
tem sentido a reserva liberal de discussdes para além da seguranca. O ponto esta
em que a delimitacdo do privado néo pode ser feita de uma vez por todas.” Assim,
no exemplo da pornografia “a criacdo de limites tem que ser objeto de uma dis-
cusséo politica”.

¥ HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. [v. 1I]. [Trad. F. B. Sie-
beneichler: Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats]. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 30.
HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. [v. 1I]. [Trad. F. B. Sie-
beneichler: Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats]. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 35.
“ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. [v. 1I]. [Trad. F. B. Sie-
beneichler: Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats]. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 47.
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O que se necessita, sim, € que da constatagdo de um dissenso ético haja a
passagem a um nivel maior de abstracédo, aquele da justiga, para decidir o que é
do interesse de todos na base do reconhecimento deste dissenso.”

Com relacdo a eugenia, Habermas é francamente contrario a uma eugenia li-
beral.

Os fundamentos liberais da teoria

O argumento avancado acima tem fundo liberal. No entanto, é um liberalismo
reducionista da criteriologia inaugurada por Locke, que desloca uma matéria do
ambito politico para o ambito religioso e, portanto, pela esséncia mesma do libera-
lismo, para o dmbito privado. De fato, em Locke havia uma combinatéria de ele-
mentos: a inutilidade ou ineficacia da coercdo juridica; a divergéncia de opinides;
€ a ndo prejudicialidade da acdo em questdo, mormente para aqueles bens essen-
ciais a subsisténcia.

Fle afirma: “as fungdes ordindrias da vida as coisas indiferentes sdo livres e
legais, se ndo proibidas por Deus, sendo, portanto, passiveis de serem decididas
pela autoridade humana".”

Uma das caracteristicas do pensamento de Locke a proposito do Estado é
atribuir-lhe uma finalidade oriunda de sua determinagao contratual: “A comunida-
de é uma sociedade de homens constituida apenas para a preservacao e melhoria
dos bens civis de seus membros. Denomino bens civis a vida, a liberdade, a satude
fisica e a libertagdo da dor, e a posse de coisas externas, tais como terras, dinhei-
10, méveis, etc.”” Ou seja, além da vida imortal, o homem tem a sua vida terrena,
que é precaria e precisa das conveniéncias deste mundo que se obtém pela labu-
ta; mas os homens sédo desonestos e preferem usufruir do trabalho alheio, por isso,
“para proteger suas posses, riqueza e propriedade, como ainda sua liberdade e
vigor corporal, que sd0 Seus recursos para subsistirem, os homens sao obrigados a
entrar em sociedade uns com os outros, de modo que, por meio de assisténcia
mutua e combinagao de forgas, cada homem possa assegurar-se da propriedade

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. [v. 1I]. [Trad. F. B. Sie-
beneichler: Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats]. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 37.

Sobre esse assunto ver DUTRA, Delamar José Volpato. Razdo e consenso em Habermas: a teoria
discursiva da verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. Florianopolis: Editora da UFSC, 2005,
especialmente o capitulo Das implica¢des éticas da biotecnologia”.

LOCKE, John. Carta acerca da tolerdncia. [Trad. A. Aiex: Epistola de tolerantia). 2. ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1978. p. 15-6. Nesse sentido, hd uma dubiedade, pois a indiferenca de determinadas
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de coisas que sdo uteis a vida”.” Dada a precariedade da vida, ha que se engen-
drar o Estado para proteger aqueles bens que sdo necessarios para a subsisténcia.
A nocédo de dano potencial a outro deve ser referido a estes bens fundamentais,
para que cada um possa buscar 0s recursos necessarios para subsistir.

Ao mesmo tempo que tal finalidade vincula o Estado, sob o ponto de vista de
sua aceitabilidade, e, portanto, justificagao, ela retira do Estado um amplo espec-
tro de competéncia: “Toda a jurisdicdo do magistrado diz respeito somente a
esses bens civis [...] e que ndo deve e nédo pode ser de modo algum estendido a
salvacdo das almas”.” Contraponto necessario do Estado assim concebido é a
retirada do ambito de sua competéncia das matérias religiosas. O limite ao poder
soberano se da pela sua finalidade: “prover a seguranca para as posses particula-
res dos individuos.”

Interessam para o presente estudo as razdes apontadas por Locke para a ex-
clusdo da religido da agenda politica. Tais razées sdo uma combinatoéria de argu-
mentos pragmaticos e epistemologicos. No primeiro quesito, se deve incluir o
estado de guerra gerado pela tentativa de estabelecer coativamente uma religiao:
“Nenhuma seguranca ou paz, muito menos amizade, jamais pode ser estabelecida
ou preservada entre os homens, se a opinido predominante esta fundada no privi-
légio e que a religido deve ser propagada pela forca das armas”.” No segundo
quesito, Locke desfila uma gama maior de razdes. Podem apontar-se trés razoes
ou critérios basicos. Os primeiros dois conjugam as possibilidades do direito com
as determinagbes conceituais proprias da religido, de tal forma que fica patente a
ineficacia do direito na consecugao de determinagoes religiosas. Eis as razoes:

aa)] O primeiro argumento se alicerga na natureza da crenga: “Mesmo se al-
guém quisesse, ndo poderia jamais crer por imposicdo de outrem”.* Ou seja, a
crenca, a fé, sendo constituida de atos eminentemente subjetivos, os quais nao
podem ser substituidos ou determinados por meios coativos, pois dependem de
profunda convicgao. Pensar diferentemente nao passaria de hipocrisia;

bb] o segundo argumento tem por base a natureza da persuasédo. Ou seja, a
persuasao € algo que depende profundamente da adesdo da propria pessoa e nao
poderia, portanto, ser estabelecida coativamente, ou seja, a coercao nao atinge a
persuasao interior do espirito: “Confisque 0s bens dos homens, aprisione e torture
0 Seu corpo: tais castigos serdo em vao, se se esperar que eles facam mudar seus
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julgamentos internos acerca das coisas”.” Uma coisa é persuadir, outra ordenar.
Para convencer alguém se deve evitar a forga;

cc] o terceiro argumento aponta para a divergéncia em matéria religiosa. Se-
gundo Locke, como se pode estabelecer uma religido verdadeira, se os principes
divergem sobre a verdadeira religido?” Segundo ele, a opinido de cada um deles
pode ser errdnea, visto a matéria ser controversa.”

Tais argumentos apontam, antes de tudo, para a impossibilidade juridica de
estabelecer uma religido oficial. O direito pode estabelecer um culto oficial, certas
praticas exteriores, mas néo tem capacidade de estabelecer uma religiao naquilo
que a caracteriza essencialmente, a saber, a fé e a persuasao. Portanto, a religido
deve ser abandonada a responsabilidade de cada um, até porque “nenhum homem
pode ser forgado contra a sua vontade a ser sadio ou rico. Ainda mais, mesmo
Deus ndo salvarad os homens contra a vontade deles”.” Ou seja, “como uma pes-
soa nao viola os direitos de outrem, por estar equivocada em seu culto, ou néao
prejudica a outros homens, por nao querer participar de suas corretas opinides
religiosas, e, enfim, como sua perdicdo nao prejudica a ascensdo dos outros, se-
gue-se que cuidar de sua propria salvagdo é exclusivo a cada pessoa”.” Cada um
tem autoridade para julgar sobre sua propria salvagao, pois “ninguém pode ver-se
prejudicado devido a sua conduta”,” visto ndo causar dano a outro. Fica bem claro
que ao Estado compete preservar as coisas ligadas a vida, e ao individuo compete
o cuidado com o espirito: “O cuidado da alma e de assuntos espirituais, que néo
pertencem e néo se subordinam ao Estado, é reservado e mantido por cada indivi-
duo. Desse modo, a protecdo da vida e das coisas que se referem a vida € fungao
do Estado, e a preservagao delas para seus possuidores consiste em dever do
magistrado”.”

Mill tem uma boa explicitagdo desse principio, inclusive em conexdo com 0s
deveres para consigo, que segundo, Mulholand, recebe uma melhor fundamenta-
¢do na doutrina kantiana, pois o fundamento neste néo reside na utilidade como

em Mill. De fato, Mill afirma:
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O unico fim que a humanidade esté autorizada, individual ou coletivamente, a
interferir com a liberdade de agdo de qualquer de seus membros, € a autoprotegao.
O Unico fim para a qual o poder é corretamente exercido sobre qualquer membro
de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, é para prevenir dano [harm]
a outros. O proprio bem do agente, seja fisico ou moral, ndo é uma razéo suficien-
te. Ele ndo pode corretamente ser compelido a fazer ou a deixar de fazer, porque
seria melhor para ele fazer isso, porque o faria mais feliz, porque, na opiniao de
outros, seria sdbio, ou correto [...] Na parte da conduta que meramente concerne a
si proprio, sua independéncia é, de direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre seu
préprio corpo e mente, o individuo é soberano”.”

Segundo Mill, “a inconveniéncia é algo com que a sociedade pode arcar, pelo
motivo do maior bem da liberdade humana”.” Ademais, segundo ele, o mais forte
de todos os argumentos contra a interferéncia publica com relacdo a condutas
puramente pessoais € que, quando interfere, a probabilidade é que interfira erra-
damente e no lugar errado. Pense-se no caso de diversdes que seriam permitidas
ou proibidas ou em valores como a castidade.

Todo esse arrazoado fundamenta a tolerancia que deve embasar a virtude po-
litica do Estado. No entanto, Locke estabelece limites ao que pode ser tolerado,
por exemplo, ndo se devem tolerar as doutrinas incompativeis com a sociedade
humana e contrarias aos bons costumes necessarios para preservar a sociedade
civil. Também néo se devem tolerar os ateus, “pois a supressdo de Deus, ainda
que apenas em pensamento, dissolve tudo”.” Por fim, somente as doutrinas paci-
ficas devem ser toleradas.”

Ele menciona, como visto, ao longo do texto, o problema epistemologico da
desavenca ou desacordo, como, por exemplo, no que concerne a saber qual reli-
gido seria a verdadeira. Ora, é justamente este ultimo elemento que é galgado a
critério principal, mesmo quando ele parece ferir parte da criteriologia de Locke,
mormente nos casos de bioética.

Veja-se, nesse particular, a argumentacdo modelar de Rawls, a qual é assu-
mida, de uma forma ou outra, por boa parte dos liberais. Como se sabe, a justiga
politica é concebida por Rawls nas forjas das dissidéncias religiosas. Ele parte de
dois fatos gerais: o fato do pluralismo razoavel e a opressao como meio de eliminar
a diversidade e estabelecer uma sociedade homogénea.” Ele aponta muitas causas
ou origens do pluralismo, como a diferenca de interesses, a irracionalidade das
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pessoas e mesmo a indeterminacdo dos conceitos politicos.” Justamente essas
circunstancias impdem limites intransponiveis ao juizo politico, de tal forma que
tais limites devem ser aceitos como determinagdes estruturantes, embora nao
epistemoldgicos. De fato, os limites do juizo sdo de primeira importancia para a
idéia democratica de tolerancia.” Isso ocorre, porque tais limites apontam indubi-
tavelmente para um escopo muito limitado do que pode ser justificado para os
outros, o que forca a uma forma de tolerancia e sustenta a idéia da razéo publica,”
ou seja, o0 juizo ha que galgar um nivel maior de abstragdo, sob pena de impossibi-
litar a unidade social, visto nédo ser razoavel usar do poder politico para impor uma
doutrina, mesmo que ela seja razoavel.” E por isso que os limites que o juizo im-
pde sobre o que pode ser razoavelmente justificado para os outros apoia fortemen-
te alguma forma de liberdade de consciéncia e de pensamento.

No entanto, o liberalismo refugiado alhures [elsewhere] de Rawls nédo vai ao
ponto da marca epistemoldgica. Para ele, a tolerancia ndo é uma idéia epistemolo-
gica, embora contenha elementos epistemologicos. E um ideal politico, sendo que
a posicdo original é um instrumento que ajuda a mostrar isso.” Ele ndo é episte-
moldgico no sentido de Kant ou Hume porque ele néo lista condigbes de possibili-
dade analogas aquelas que tornariam impossivel o conhecimento do que seja o
mundo em si mesmo. Trata-se apenas de listar circunstancias particulares que
dificultam especialmente o acordo na politica. De tal forma que nao significam que
o liberalismo seja cético, como ja dito, apenas que pde a base da unidade social
alhures.

Political Liberalism distingue o fato do pluralismo tout court do fato do plura-
lismo razoavel. O primeiro é evidente por si mesmo; ja é surpreendente que haja o
segundo, ou seja, o fato de doutrinas abrangentes razodveis.” Tendo em vista essa
distincdo, Rawls se pergunta qual a influéncia sobre sua estratégia teérica que
decorreria do fato de aceitar uma ou outra. Para a compreenséo desse problema, €
necessario esclarecer a exposigao que Rawls faz de sua teoria da justica, a saber,
em dois estagios. No primeiro, ela é introduzida como a freestanding view, cuja
posigao original é o meio de operacionalizacdo, justamente pelo véu de ignorancia.
No segundo estagio, tendo em vista a estabilidade, o consenso sobreposto passa a
gerar um fundamento seguro da aceitabilidade.

O ponto é como aquela distingao afeta ambos os estagios. Quanto ao primeiro
estagio, ele nao é afetado substantivamente pela ocorréncia de um ou outro fato
mencionado, pois, se existir o fato do pluralismo razoavel, entdo as pessoas esco-
Iherdo os principios de justiga defendidos por Rawls; se houver s6 o pluralismo

*  RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. b4-5.
¥ RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. 58.
* RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. 59.
*  RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. 60-1.
" RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. 62.
" RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. 63-4.
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ndo-razoavel, sera mais urgente ainda que se escolham tais principios, visto que
alguns fardo de tudo para abolir a liberdade de pensamento e de consciéncia.
Logo, a distingdo nao afeta a escolha dos principios de justiga no estagio primei-
ro.”” Quanto ao segundo estagio, onde a estabilidade é o ponto central, esta, de
fato, depende de que o pluralismo ndo-razoavel ndo seja muito forte,” em outras
palavras, sera necessaria uma cultura politica de tolerancia incrustada nas doutri-
nas razoaveis abrangentes.

Assim, o liberalismo politico, forjado nas guerras religiosas, assume o fato do
pluralismo razoavel,” implicando, inclusive, que o intolerante ndo possa reclamar
da intolerancia contra ele, pois se baseia no principio que ele préprio defende.” No
entanto, o limite para se estabelecer uma politica de intolerancia contra os intole-
rantes reside na possibilidade efetiva de um risco aos legitimos interesses, tal
como a seguranga, bem como um risco a constituigdo que defende a liberdade, a
qual ndo pode ser posta em perigo, nem desestabilizada.” Para abreviar, toda a
argumentagao de Rawls se cinge a um dos critérios de Locke, a saber, o carater
controverso da matéria, as diferengas de opinido, o que pode ser facilmente con-
firmado pela formulagdo do fato do pluralismo.

Pois bem, pense-se no aborto, como sustentou Ely, fetos podem nao ser pes-
soag, mas eles estdo longe de serem nada, ou seres irrelevantes. O mesmo vale
para a eugenia ou para a eutandsia. E nessa perspectiva que se pode perceber o
quanto é importante, para o argumento de Dworkin, negar que o feto seja uma
pessoa no sentido da protegdo constitucional, pois somente assim se esta na apa-
réncia de que, por exemplo, o aborto ndo prejudicaria ninguém, obedecendo ao
critério da ndo-prejudicialidade de Locke, pois, quanto ao primeiro critério, ndo ha
como negar que o direito seja eficaz na coibicdo do aborto, inversamente a sua
ineficacia para estabelecer uma religido, pois esta diz respeito a uma conduta, na
esséncia, subjetiva, algo que depende de motivagao interior, ao passo que o abor-
to € um ato objetivo, uma conduta externa.

Com relagao ao aborto, Rawls, que parece defender o ponto de vista de um li-
beralismo mais substantivo, sustenta a possibilidade de votar para decidir a ques-
ta0, ao posso que Habermas, sendo mais processualista, parece se aproximar mais
da propria posicdo de Dworkin, de tal forma que Habermas parece estar em har-
monia com a posigao de Dworkin no caso do aborto e Rawls com a de Ely, fran-
camente favoravel a uma decisao legislativa sobre o aborto. Cabe observar que o

7 RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. 64.
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75



jurista Dworkin defende uma posigao liberal mais substantiva, ao passo que Ely
defende uma posicdo mais processual.

A diferenga de Habermas em relacdo a Dworkin € que, para ele, a fronteira
entre publico e privado deve ser ela propria estabelecida discursivamente, sob
pena de em nome da moralidade politica, se defenderem determinagdes como
sendo tradicionalmente da esfera privada, mas que na verdade concernem a maté-
rias de justiga, como aquelas levantadas pelo feminismo no caso da violéncia
doméstica.

No caso de Dworkin, o Estado estd impedido de legislar, quando atingir o
igual respeito e consideragao. Na gramatica dos direitos naturais, poder-se-ia dizer
que o Estado s6 pode restringir, regular, os direitos adquiridos, ndo os inatos. De
fato, parece haver duas posigdes com respeito ao assunto, aquela que pensa que a
liberdade deva ser méxima e s6 limitada para tornar possivel a coexisténcia, como
poderia estar implicita numa certa leitura de Kant, e aquela em que a limitagédo sé
nao deve ferir 0 que atinge a igual consideragao e respeito, como no caso de
Dworkin. Nesse sentido, o Estado que decide por maioria s6 néo pode interferir
nas questdes mais importantes que firam o igual respeito e consideragao, por
exemplo, para Dworkin, aquela do aborto, da eutanasia, da livie expressédo, da
liberdade sexual e religiosa. De tal forma que, para Kant,” haveria um sistema da
méaxima liberdade e, para Dworkin, um sistema minimo indispensavel de liberda-
de. O que, para Dworkin, representa “0” argumento de moralidade politica, tal
como se manifesta no esquema de trimestres da Suprema Corte, para Rawls é
apenas “um” dentre tantos outros que expressam um reasonable balance, e pode
ser objeto de deliberagao.

Na perspectiva de Rawls, profundos desacordos morais sobre o aborto devem
ser resolvidos por votacdo, ao passo que, para Dworkin, obrigam o Estado a res-
peitar o principio da autonomia e responsabilidade do individuo. Talvez seja isso
que Rawls refira ao afirmar querer elevar a uma maior ordem de abstragdo a dou-
trina do contrato social.” Tal seria necessario, porque o liberalismo politico pres-
supde que haja muitas doutrinas compreensivas razoaveis em conflito. Pluralidade
razoavel de doutrinas conflitantes e incomensuraveis,” de tal forma que “o fato do
pluralismo razo4vel ¢ uma condicdo permanente de uma sociedade democratica”.”
Assim, o maior nivel de abstracdo esta em determinar se se pode estatuir um
contrato mais abstrato, no sentido de ser possivel apesar do fato do pluralismo, ou

" De fato, Kant defende “uma constituicdo da méxima liberdade humana, segundo leis que fagam
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seja, que possa ser endossado por todos.” Tal perspectiva é bem-sucedida pagan-
do o prego de se abandonar a discricdo do individuo, matérias extremamente
controversas, que passam, entdo, a compor as concepgdes de bem, embora Rawls
destine a decisdo sobre o aborto ndo ao individuo, mas ao parlamento, diferente-
mente de Dworkin.

Nesse sentido, Rawls é mais formal do que Dworkin, pois s6 se ocupa daque-
las condigdes que tornam possivel a coexisténcia justa, ao passo que Dworkin esta
mais preocupado com a substancia da justiga, mormente a igualdade, em casos
mais concretos e menos em casos mais abstratos da estrutura da sociedade. Nesse
percurso, Rawls esta mais inclinado do que Dworkin a alongar a agenda politica.

Cabe observar que o paradigma da tolerancia religiosa concerne a questoes
de identidade, mas, no aborto, nao é pacifico que seja uma questdo de identidade,
como pensa Dworkin, e que, portanto, esteja sob a reserva da liberdade religiosa.
Néo parece, também, ser algo apenas de um equilibrio de valores como pensa
Rawls. Ele parece mais concernir a um principio de justica e seria de se perguntar
por que ndo deveria entrar no desenho da posicdo original. Poderia ser que na
posicdo original de que eu me soubesse sem cérebro, eu escolheria o aborto, mas
isso ndo tem nada a ver com o argumento de Dworkin.
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