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ResuMo: Em que consistem os desacordos
morais e que papel eles desempenham numa
sociedade democrdtica? Para o presente
trabalho, os desacordos morais, em especial, e
todos os demais desacordos sociais em geral, sao
essenciais a conformacio e aperfeicoamento do
sistema democrdtico, mormente quando o
desacordo envolve o embate entre moralidade
majoritdria (leia-se: tradi¢do) e de minorias. Os
marcos tedricos adotados foram o da
democracia agbnica de Chantal Moufé e o da
identidade do sujeito constitucional de Michel
Rosenfeld, e no plano normativo o do pluralismo
politico. Assim, ap6s discorrer-se sobre a
correlagdo  entre  desacordos  morais e
democracia pelo referencial da teoria agonica,
apresentou-se 0s principais elementos da
doutrina de Michel Rosenfeld. Concluiu-se,
apds, com a defesa da distingdo entre direito e
moral e o dever neutralidade dos 6rgdos que
aplicam as normas juridicas. O método adotado
foi o critico e procedimento o da pesquisa
bibliografica.
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ABSTRACT: What do moral disagreements
consist of and what they means in a democratic
society? For the present work, moral
disagreements, in particular, and all other social
disagreements in general, are essential to the
democratic system, especially when the
disagreement involves disputes between
majority and minority morality. The theoretical
frameworks adopted were Chantal Moufé's
agonic democracy and Michel Rosenfeld's
constitutional subject identity, and on the
normative level, political pluralism. Thus, after
discussing the correlation between
disagreement and democracy in the framework
of agonic theory, the main elements of
Rosenfeld's doctrine were presented. It was
concluded, afterwards, with the defense of the
distinction between law and morality and the
neutrality duty of the bodies that apply the legal
rules. The method adopted was the critical and
procedure that of bibliographic research.
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O moralista é um hipocrita que reprime nos outros o que ndo reprime em
Si.

Contardo Calligaris
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. L. Lopéz Arangurem, em seu livro Etica y Poltica, de 1966, portanto, escrito
numa Espanha que ainda ndo divisava claramente o final da ditadura
franquista, afirmou uma verdade politico-socioldgica inegavel, qual seja

La democracia no es un status en el que puede un pueblo comodamente instalarse.
Es una conquista ético-politica de cada dia, que solo a través de una autocritica
siempre vigilante puede mantenerse, como decia Kant de la moral en general, una
tarea infinita en la que si no se progresa se retrocede, pues incluso lo ya ganado
ha de reconquistarse cada dia [...] La democracia nunca puede dejar de ser lucha
por la democracia [...] antes y mas profundamente que un sistema de Gobierno es
un sistema de valores que demanda una reeducacion politico-moral [...] (LOPEZ
ARANGUREM, 1963)

Essa concepcdo se aproxima muito aquela que se tem identificado como
agonica, posto estar incrustada no paradoxo do jd-mas-ainda-nao, vale dizer, na nogao
de perfectibilidade da democracia “real” quando cotejada como o modelo “ideal” em
que a igual-liberdade e a igual-dignidade sejam asseguradas a todas as pessoas,
indistintamente, bem como da fragilidade das conquistas civilizacionais alcancadas ante
as ameagas reais e iminentes de retrocesso.

Ao justificar a sua adesdo a essa concepcdo agonistica, Chantal Mouffe o faz a
partir dos seguintes argumentos:

Alguns tedricos como Hannah Arendt veem o politico como um espago de
liberdade e da deliberagdo publica, enquanto outros o veem como um espago de
poder, conflito e antagonismo. Meu entendimento do “politico” claramente
pertence a segunda perspectiva, mais precisamente por ser esta a forma como eu
distingo o 'politico' da ‘'politica: por “politico” entendo a dimensdo do
antagonismo que tomo como constitutiva das sociedades humanas, enquanto que
por “politica” compreendo um conjunto de praticas e instituicdes através das
quais se cria uma ordem, organizando a coexisténcia humana no contexto de
conflitualidade provido pelo politico (MOUFFE, 2005, p. 9. Livre tradugéo).

A distingdo proposta por Mouffe entre politica e politico é indispensavel para
se chegar ao conceito de democracia enquanto sistema politico por estabelecer a sua
alteridade fundamental tanto com relagdo as formas de governo como das institui¢des
estatais responsaveis por sua permanéncia na facticidade historica. Se isso ndo for
possivel, ocorrera aquilo que Agamben tem severamente criticado, como seja, a
anfibologia que se abate sobre o proprio conceito de democracia, tornando impossivel a
comunicagdo e a préaxis politicas. Com efeito, conforme Agamben

O termo democracia soa uma nota falsa sempre que surge nos debates atuais por
conta de uma ambiguidade preliminar que condena [a] qualquer pessoa que o usa
a ndo se comunicar. Do que falamos quando falamos de democracia? Qual a
logica subjacente? Um observador atento vai logo perceber que, enquanto ouve a
palavra, isso pode significar uma de duas coisas diferentes: uma forma de
constituir o corpo politico (neste caso nos estamos falando sobre direito publico)
ou uma técnica de governo (neste caso nosso horizonte ¢ a pratica administrativa).
Para dizer de outro modo, democracia designa tanto a forma pela qual o poder ¢
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legitimado como a maneira pela qual ele ¢ exercido. Uma vez que ¢ perfeitamente
claro que o ultimo significado prevalece no discurso politico contemporaneo - a
palavra democracia ¢ utilizada na maior parte dos casos para identificar a uma
técnica de governo (algo que, per se, ndo € particularmente reconfortante) -, é
facil verificar porque quem continua a usa-la, de boa-fé, no sentido anterior, pode
experienciar certo mal-estar. Estes dois campos da conceituagdo (o juridico-
politico e o econdmico-gerencial) tem-se sobreposto um ao outro desde o
nascimento da politica, do pensamento politico e da democracia na polis grega ou
cidades-estados, o que torna dificil separa-los [....] Quando o mesmo conceito
politico fundamental pode ser traduzido tanto como “constitui¢do” quanto como
“governo”, entdo nos aventuramos para além da ambiguidade e ingressamos no
terreno inexpressivo da anfibologia (um termo da gramatica e da retdrica que
significa a indefini¢@o de [um] significado). (AGAMBEN, 2014, pp. 11-12).

Logo, uma concepgao agdnica de democracia deve pressupor, pelo menos, trés
niveis de disputas: a) sobre o significado de democracia; b) sobre os critérios de seu
funcionamento enquanto sistema politico, isto €, a que se presta ¢ como devem operar
as instituicdes, o que envolve, sem qualquer duvida, discussdes sobre os niveis
razoaveis do exercicio da violéncia consentida, de enfrentamento das desigualdades
sociais ¢ de género, de protecdo ao meio ambiente a partir da ideia de pacto
intergeracional (DE OLIVEIRA, MOREIRA, 2016, pp. 115-132; DE OLIVEIRA,
MOREIRA, 2019, pp. 157-172) etc, e ¢) o contetdo das normas sociais (ndo
necessariamente juridicas) no concernente as pretensdes e expectativas sobre a vida boa
e justa e de igual dignidade, isto ¢, uma disputa sobre o valor fundante de uma genuina
sociedade decente, que deve assegurar a todas as pessoas o viver bem (DWORKIN,
2011, p. 1). Mas isso somente ¢ possivel se a teoria que a busca compreender estiver
imbuida daquele fundamento emancipatorio que Boaventura de Souza Santos identifica
pela diade “conhecimento prudente para uma via decente” SANTOS, 2001, passim).

No presente trabalho, como indicado por seu titulo, os dois primeiros
problemas serdo marginais em relagdo ao terceiro, aqui tratado a partir do conceito de
desacordos morais no contexto de uma sociedade plural.

Para aclarar, a concepg@o de democracia adotada se aproxima aquela de Adam
Pzreworski em Crises of democracy, segundo a qual

A democracia esta funcionando bem quando [as] institui¢des politicas estruturam,
absorvem e regulam todos os conflitos que possam surgir na sociedade. [As]
Eleigdes — o mecanismo pelo qual uma coletividade decide quem deve governa-la
e como — sdo 0s mecanismos centrais pelos quais os conflitos sdo processados nas
democracias. No entanto, este mecanismo funciona bem somente quando as
apostas ndo forem muito grandes, se se perder uma elei¢éo ndo for um desastre e
se as forgas politicas que foram derrotadas tiverem uma razoavel chance de
vencer no futuro (PZREWORSKI, 2019, p. 143)

Em sintese, no contexto das democracias agbnicas contemporaneas, o0s
principios da maioria, da protecdo das minorias, do pluralismo politico e da
inviolabilidade dos Direitos Humanos devem estruturar o como dos conflitos morais e
politicos, conflitos que ndo lhe sdo acidentais, mas essenciais.

Mas o que se deve entender por desacordo moral? E mais importante ainda,
qual a expectativa que se deve ter quando o desacordo envolve a relagdo bastante
assimétrica entre maioria e minorias?

Entende-se por desacordo moral a circunstancia de que um mesmo fato
historico-social ou comportamento humano in abstrato ou concreto seja objeto de
valoragdo positiva ou negativa, bem como ocorra a defesa, no espago publico (DE
OLIVEIRA, MOREIRA, 2018, pp. 34-82), tanto da necessidade de que ele sirva de
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paradigma positivo e, portanto, repetido por outras pessoas, ou mesmo adotado como
pardmetro para a criacdo de politicas publicas, ou negativo, devendo mesmo, em
determinadas circunstancias, ser proibido. Essas valoragdes — no sentido de julgamento
axiolégico — tém como parametros codigos morais partilhados comunitariamente.

No que toca a abrangéncia do desacordo, é possivel categoriza-lo em relativo e
absoluto.

Sera relativo quando, inobstante a sua manifestagdo, for possivel a dissolugao
em favor de uma decisdo moralmente legitima para os contendedores, podendo-se aqui
se adotar tanto os principios fundamentais do pensamento habermasiano -
comunicagdo, entendimento e consenso sem coer¢do — ou o da pedagogia freiriana —
didlogo, capacidade de escuta e veracidade -. Em Habermas, o desacordo assim
resolvido redundard em emancipagdo social; para Paulo Freire, a aprendizagem que
produz transformag@o social (MEDEIROS, 2015, pp. 1214-1230).

Importante observar que tanto em Freire como em Habermas ndo ¢ possivel
haver consenso sobre a mentira.

Com efeito, o dever de verdade, para que ocorra a composi¢do do desacordo
social, é condigdo prima facie, ¢ isso ¢ bastante evidente, pois, sendo a mentira um
vacuo linguistico destituido de facticidade ou razdo!, ndo é apta a produzir consenso
duradouro, embora seja usual no campo da disputa pelo poder, como atesta a historia.
Entretanto, o 6nus politico e social da mentira torna a vitoria idéntica aquela de Pirro,
vale dizer, insustentavel, demandando de seus agentes ndo somente o embuste, mas
também o autoengano, a desfatualizagdo continua e o apelo a violéncia pura e simples
como condi¢do de manuten¢do do poder (ARENDT, 1999, pp. 15-17).

Ja o desacordo moral absoluto ¢ aquele em que os fundamentos morais em que
os polos se assentam sdo de tal forma inconcilidveis e opostos que ndo ¢ possivel uma
composicdo que permita a construcdo de um caminho mediano. A oposicdo, por ser
absoluta, ilide e impede qualquer consenso, ensejando, nesse sentido, uma disputa pela
afirmatividade ou negatividade da valoracdo atribuida a fato ou comportamento, sendo
possivel que os oponentes defendam o silenciamento do outro, quando ndo, em
situagdes particularmente graves, a sua eliminagdo moral e fisica.

A questdo que se procurara responder ¢ que papel deve ser desempenhado
pelas institui¢des democraticas no contexto de desacordos morais, sejam eles relativos
ou absolutos.

Os marcos tedricos que dardo fundamentagdo e diregdo a busca dessa resposta
s80, no aspecto normativo, o principio do pluralismo politico, e no tedérico-dogmatico a
teoria liberal desenvolvida por Michel Rosenfeld em seu ensaio “A identidade do
sujeito constitucional”, temas que serdo abordados no proximo topico.

2 DEMOCRACIA E PLURALISMO: UMA LEITURA A PARTIR DA IDENTIDADE DO
SUJEITO CONSTITUCIONAL DE MICHEL ROSENFELD

Michel Rosenfeld ¢ professor titular da Catedra Justice Sidney L. Robins de
Direitos Humanos da Benjamim N. Cardozo Scholl of Law — Yeshiva University, Nova
lorque, sendo sectario do liberalismo politico anglo-saxonico que foi defendido por,
entre outros, John Rawls e Ronald Dworkin.

Essa linha da filosofia politica contemporanea — que esta centrada no principio
do pluralismo politico — funda-se sobre as exigéncias politico-juridicas necessarias para
a constitui¢do de uma sociedade modelada pela diversidade de opinides acerca do bem
e da vida boa (diversidades ético-morais), o que pressupde a coexisténcia de variados
grupos que lutam pelo reconhecimento e concretizacdo de seus direitos fundamentais
mediante a (re)afirmagd@o de principios da moralidade politica, em especial, o principio
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da igual dignidade de todos perante o direito, o que ilidiria, absolutamente,
discriminacdes e tratamentos humilhantes a qualquer pessoa ou grupo (TAYLOR, 2018,
pp. 34-82).

Em dois momentos distintos de sua obra Rosenfeld afirma a relagdo
indissociavel entre o constitucionalismo e o pluralismo:

O constitucionalismo ndo faz sentido na auséncia de qualquer pluralismo. Em
uma comunidade completamente homogénea, com um objetivo coletivo tnico e
sem uma concep¢ao de que o individuo tem algum direito legitimo ou interesse
distinto daqueles da comunidade como um todo, o constitucionalismo [...] seria
supérfluo (ROSENLFED, 2003, p. 21, nota 13).

E, “[...] o constitucionalismo depende do pluralismo e pode, em ultima instancia,
ser visto como aquele que outorga os meios para institucionalizar o pluralismo”.
(ROSENLFED, 2003, p. 36).

Para que fique claro, constitucionalismo ¢é sinénimo de democracia
constitucional, vale dizer, o sistema democratico regulado por principios e regras
constitucionais e vinculag@o imediata e inerradavel aos Direitos Humanos.

Frente a isso, o autor procura fundamentar a constru¢do da identidade do
sujeito constitucional a partir de uma ética pluralista, em que o constituinte, ao fundar
um Estado Constitucional, deve renunciar as suas identidades pré-constitucionais e
firmar-se sobre o pluralismo como sua caracteristica mais proeminente. Essa construgdo
se da necessariamente pelo discurso juridico, mormente o discurso jurisdicional, na
medida em que a identidade do sujeito constitucional, por ser evasiva, prenhe de
vacuidade, precisa ser reconstruida a cada momento de modo a (re)legitimar a
Constituicao dentro dos parametros do constitucionalismo, donde surge, no entender de
Rosenfeld, uma tensdo entre Constituigdo (enquanto texto) e o direito constitucional
(principios politico-morais a serem implementados), tendo como paradigma de um
governo limitado (check and balances), com respeito aos direitos fundamentais e os
principio da Rule of Law.

Como afirmado, Rosenfeld afirma que a identidade do sujeito constitucional é
problematicamente evasiva. Essa ja se inicia no proprio conceito de sujeito
constitucional, pois o termo, em inglés — constitucional subject — pode denotar trés
significados distintos: a) subject pode denotar o mesmo que stdito, como seja, aquele
que se sujeita a Constitui¢do, b) subject também pode denotar aquele que tem o poder de
elaborar a Constituicdo, como seja, sujeito constituinte, e c) subject, por fim, pode
denotar o conteudo, o componente normativos das normas constitucionais (subject
matter).

Além disso, o problema persiste mesmo que se possa estabelecer com precisdo
0 “o0 qué” e o “quem” significam sujeito constitucional, na medida em que existe uma
propensdo em ligé-lo, por suas relacdes, profundas e complexas, com outras identidades
relevantes, tais como as identidades nacionais, culturais, étnicas e religiosas. Ademais, a
identidade constitucional é propensa a se alterar com o tempo, abarcando ora um
significado ora outro, conforme a interpretagdo que se faca da expressdo, devendo-se,
portanto, fazer-se a sua reelaboragéo através de um entrelagamento entre o passado e o
futuro das geragdes que se sujeitam a Constituigdo.

No contexto do problema do entrelagamento, o autor aponta a complexidade que
decorre de uma Constituicdo escrita na relacdo que ela tem consigo mesma, vale dizer, a
possibilidade de se fazerem interpretagdes distintas do mesmo texto constitucional. Que
fazer? Socorrer-se da concepcdo originalista (a Constituigdo significa o que os
fundadores da Constituicdo entendiam que ela deveria significar), ou socorrer-se na
necessidade de reinterpretagdo e reconstrucdo do texto constitucional a fim de
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compatibiliza-la com a geragdo presente? Ademais, uma Constituigdo ¢é
necessariamente incompleta, no sentido de que ndo lhe é possivel nem recobrir toda a
matéria constitucional relevante, como ¢é certo que ela ndo o faz, uma vez que a
necessidade de regulacdo constitucional de determinada matéria surge da necessidade
politico-juridica historicamente dada, sujeitando-se, por consequéncia, a distintas
interpretacdes. Assim, uma constituicdo escrita deve ser necessariamente aberta a
interpretacdo, mesmo que isso pressuponha aceitar-se uma multiplicidade de
interpretagdes divergentes, embora igualmente defensaveis.

Igualmente o problema das emendas a Constituicdo impde um carater evasivo e
conflitivo da Constitui¢do consigo mesma, pois, haja uma maior ou menor facilidade
para que a Constitui¢cdo seja emendada, sempre surge o questionamento: estas emendas
destoam da identidade constitucional? O caso da Hungria é bastante interessante: com o
passar desta nagdo do socialismo para o capitalismo, a partir de 1989, somente o
dispositivo que prevé Budapeste como capital da Republica permaneceu. Qual a
identidade dessa “nova” Constituigdo frente aquela originaria? (ROSENFELD, 2003, p.
20)

No contexto acima, a propria Constituicdo Americana é bastante expressiva
neste sentido: antes da Guerra da Secessdo, permitia-se a escraviddo (caso Dread Scott
v. Stanford), sendo que com o seu término, a escravidao ela foi proibida (Emenda XIV),
permitindo-se, no entanto, a segregagdo racial (regra separate but equal, caso Plessy v.
Ferguson), para, ao depois, se negar a possibilidade da propria segregagdo (caso Brown
v. Board of Education). Que identidade constitucional permaneceu no correr de todas
essas alteragdes?

Pois bem. Segundo Rosenfeld, o constitucionalismo impde, para a formagao da
identidade constitucional, um confronto entre pluralismo tradi¢do, que identifica as
diversas identidades pré-constitucionais, tais como religido, etnia, cultura e
nacionalidade. Esse confronto se concretiza pela imposi¢do de limites as identidades
pré-politicas da nagdo (PREUSS, apud ROSENFELD, 2003, p. 21).

A identidade constitucional, por competir com aquelas identidades pré-
constitucionais relevantes, ndo pode ser conceituada como mera oposi¢do a elas,
porquanto disso decorreria um conceito tdo abstrato que ndo teria qualquer relevancia
operativa. A identidade constitucional tem, contemporanecamente, fundamento em
razdes de moralidade politica, tais como os direitos fundamentais, o direito de
igualdade (equal protection of Law) e a liberdade de expressdo. Contudo, estes
fundamentos morais s6 tém relevancia e operatividade num contexto em que as
identidades pré-politicas ndo sdo excluidas por definitivo, mas conformadas pela
Constituicdo. Assim, o direito de igualdade, por ser um conceito abstrato, somente tem
operatividade se da sociedade em concreto se poder aferir que tipo de igualdade
necessita: meramente formal (ou de oportunidades) ou a material (distributiva).

Disso decorre que a problematica do sujeito constitucional implica, de um
lado, na necessidade de se contrapor frente aquelas identidades pré-politicas
(nacionalidade, étnicas, culturais e religiosas), ao mesmo tempo em que ele as deve
abarcar, porquanto o interprete constitucional, quando da concretizacdo do texto
constitucional, jamais se despira de quaisquer dessas identidades que formam o seu
carater. Em sintese, se ao se formar a identidade constitucional o constituinte se
despisse de qualquer dessas identidades, mesmo assim elas se esgueirariam para dentro
através da interpretacdo feita pelo intérprete nelas formado. Sob esse aspecto particular,
como dizia Helmut Coing, referindo famoso brocardo horaciano,

O direito tem que considerar esta natureza do homem se quiser ser eficiente e
evitar vicissitudes inuteis. O direito tem que ter em conta as condi¢gdes como em
realidade sdo. Nisso radica sua humanidade. Um direito que descure disso corre o
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perigo de praticamente fracassar, e, em todo caso, provocard o desastre ¢ a
desdita. A histéria conhece muitos exemplos nos quais as exigéncias das leis
foram em sentido contrario aos da natureza, e todas estas leis fracassaram. O
homem ndo pode, a larga, regulamentar contra a natureza das coisas. A
proposicdo “naturam expellas furca, tamen usque recurref’ também vigora no
direito (COING, 2020, s/p).

Assim, fica evidente que a identidade do sujeito constitucional ¢ algo sempre
complexo, fragmentado, parcial e incompleto, o que se mostra bastante evidente numa
Living Constitution, como € o caso da Constituicdo de 1787, uma vez que ela se tem
renovado constantemente, sendo, por isso, a identidade constitucional o produto de um
processo dindmico sempre aberto a maior elaboragdo e revisdo. Neste sentido,
Rosenfeld analisa o predAmbulo da CF/1787, através da conhecida expressdo “Nos, o
povo...”, que num primeiro momento se faz anunciar como o sujeito constitucional
desta Constituigao:

a) abstratamente: Nds, o Povo... informa que tomam parte da identidade do
sujeito constitucional ndo somente os constituintes que a fizeram, como também todas
as pessoas que viviam nos EUA a época; além do que, dessa expressdo se infere que
todos as pessoas ndo somente reconhecem a legitimidade do texto, como também,
conforme Rousseau, se sujeitam a sua normatividade, por expressar a vontade geral;

b) concretamente: os constituintes de 1787 eram todos homens brancos, anglo-
saxdes, protestantes e proprietarios de terras e escravos, que de modo algum
representavam a todas as pessoas que se sujeitariam aquela Constitui¢do, pois, por
defini¢do, se muito, representavam pouco mais de 25% da populagdo: 50% eram
mulheres, que estavam excluidas do processo politico, e 24% eram negros, a quem nao
se reconheciam nem mesmo a condigdo de seres humanos (conforme, alids expressou o
Juiz da Suprema Corte Presidente Taney no seu voto no caso Dread Scott, decisdo
judicial que corroborou com a eclosdo da guerra civil).

c) historicamente: ao se cotejar o Nds, o Povo... com a clausula “fodos os homens
nascem iguais” da Declaragdo de Independéncia Americana de 1776, que deveria servir
de fundamento para a formagdo do sujeito constitucional, por ser o documento de
libertacdo face a Colonia, evidencia-se a aporia entre o texto e a realidade, seja pela
exclusdo das mulheres, seja pela negagdo da identidade humana aos negros. Disto
evidencia-se a dissociagdo entre os autores € 0s que se sujeitariam a norma
constitucional, ja que, no caso dos negros, torna-se bastante evidente a sua exclusdo
enquanto sujeito de direito.

Assim, segundo Rosenfeld, a identidade do sujeito constitucional deve ser
considerada mais como uma auséncia, um hiato, um vazio, do que como algo concreto ¢
estabelecido do qual se possa extrair legitimidade para o exercicio do poder politico, o
que possibilita: “a) a sua reconstrugdo, pois, por ser indispensavel, devera sempre ser
reconstruida como condi¢do de legitimidade da Constituicdo;” e “b) a sua
complementagdo, porquanto, para conseguir aquele fim, deverd ser reconstruido, mas
sob a condi¢do de que essa reconstrugdo, esse preenchimento do hiato ndo podera ser
definitivo ou completo, como seja, a reconstru¢do serd um continuum, um processo
permanente pela busca de legitimidade do texto constitucional.”

Em suma: a identidade do sujeito constitucional s6 ¢ suscetivel de
determinag@o parcial mediante um processo de reconstrugdo orientado no sentido de se
alcancar um equilibrio entre a assimilacdo e a rejeicdo das identidades pré-
constitucionais. Contudo, como se d4& a formacdo da identidade do sujeito
constitucional?

O modo pelo qual Rosenfeld identifica o processo de formagdo da identidade
do sujeito constitucional se da a partir de dois marcos tedricos distintos: o primeiro é
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nas teorias da formagdo da identidade do sujeito na dialética hegeliana — negagdo;
subsuncdo; negacdo da negacdo -, e nas teorias psicanaliticas de Freud e Lacan; o outro
¢ através da teoria linguistica na forma da negagdo, da metafora e da metonimia. Pela
negacdo se forma a identidade do sujeito como um si mesmo; pela metafora, o sujeito
se aproxima das demais identidades relevantes a partir da analogia e da similaridade; e
pela metonimia, se estabelece a identidade do sujeito constitucional pela
contextualizagdo do discurso — que ¢ um processo oposto ao da metéfora.

Pois bem. A formagao do eu (sujeito) somente se torna necessaria quando ele
se confronta com o outro. Sem que o outro seja percebido como um outro eu, nao se faz
presente qualquer problema acerca do sujeito. No tema referido a identidade do sujeito
constitucional, esse eu somente torna-se relevante quando contrastado com o outro eu
contido nas identidades pré-constitucionais forjadas pela tradi¢do (nacionalidade, etnia,
religido e cultura).

O constitucionalismo moderno, que se origina na contradicdo entre o
pluralismo e a tradigdo, forma-se necessariamente em contraposi¢do com esta, que € o
seu outro. Como consequéncia, o pluralismo constitucional requer que um grupo que se
constitua em um eu coletivo reconhega grupos similarmente posicionados como outros
eus, e/ou que cada eu individual trate os demais individuos como outros eus. Dessa
relacdo surge a contradi¢do entre o eu do pluralismo (eu interno) e o eu da tradigcdo
(outro externo). Assim, seguindo a concepgdo hegeliana, percebe-se que o confronto
entre 0 eu e o outro deriva da separacdo entre sujeito e objeto. O sujeito somente
reconhece o outro quando, apos perseguir a satisfagdo de seu desejo por meio de
objetos, vé que esta satisfacdo ndo ¢ perene, na medida em que ¢ levado, apds aquela
primeira satisfagdo, a procurar outros objetos, e assim, sucessivamente, sem jamais se
satisfazer. Somente quando ele se volta para outros sujeitos ¢ que seu desejo ¢ satisfeito.
Portanto, o desejo do sujeito ¢ que impulsiona o eu a buscar o outro.

Entretanto, a dialética da formagdo do sujeito em Hegel por si s6 ndo leva a
reciprocidade entre os sujeitos, como se v€ na relagdo entre o Senhor e o Escravo: o
Senhor afirma-se como sujeito quando supera o medo da morte ¢ alcanga o estado de
um eu reconhecido; ja o Escravo, por ndo superar o medo da morte, se submete ao
papel que lhe ¢ imposto por aquele que o reconhece. Assim, abdicando de sua
identidade, se submete ao Senhor, que ¢ o outro reconhecido/temido. Contudo, por meio
da dialética, os papéis se invertem: o Senhor depende do trabalho do escravo para a
satisfacdo de suas necessidades, e tomando o Escravo, como consequéncia, consciéncia
de seu labor e habilidade, forma a sua identidade no sentido de ser indispensavel ao seu
Senhor. Assim, o Senhor se torna dependente do Escravo e o Escravo senhor de seu
Senhor. Neste sentido, 0 modo de formagdo do sujeito em Hegel se da por meio da
sujei¢do do eu ao outro.

Ja na teoria psicanalitica, o sujeito busca a satisfagdo de seus desejos nos
objetos, mas, como debalde, isto ndo ¢é perene, ele necessita ajustar o seu
comportamento por meio da renuncia. Renunciando aos objetos ele obtém o
reconhecimento do outro. A relagdo, portanto, entre sujeito e objeto se revela numa
caréncia de duas formas: a) como ele necessita de objetos para ser completo, ele €, por
si s6, incompleto; b) o sujeito, enquanto nao ¢ reconhecido pelo outro, é uma caréncia
no sentido de ndo ter sendo a negacdo de seus objetos. Da separag@o entre o sujeito e
objeto surge a sua consciéncia de que € carente e incompleto. Para isso ele precisa que o
outro o reconheca, para que desse ato possa formar a sua propria identidade, suprindo a
sua caréncia e incompletude.

As teorias de Hegel e Lacan, segundo a qual a identidade do sujeito se forma tdo
somente pela sua sujeicdo ao outro, parece ndo corresponder ao processo de formacao
do sujeito constitucional, posto que na teoria constitucional moderna, principalmente se
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fundada na concepgdo revolucionaria, lhe € atribuido o poder de criar uma realidade
politico-juridica ex nihilo (Preuss), sem qualquer consideragdo pelas identidades pré-
constituigdes que possa vir a suplantar.

Ocorre que, mesmo que fruto de uma revolucdo, o sujeito constitucional ndo
consegue apagar totalmente as identidades pré-constitucionais, e isto se da por um
duplice movimento, a saber: com o passar do tempo as novas geragdes ndo se sentem
mais presas a heranga revolucionaria, como também nao renunciam aquelas identidades
pré-constitucionais pretensamente suplantadas, ja que, na facticidade historica, ndo
existe a possibilidade de formacdo de algo ex nihilo. Isto quer significar que, ndo
obstante se tente espancar a tradi¢do, ela sempre se esgueira para dentro da identidade
constitucional formada a partir da revolugdo, sendo, portanto, a identidade
constitucional condicionada tanto pelo passado que se quer preterir quanto pelo futuro
que se pretende construir. Ndo ha como o eu revolucionario descartar definitivamente o
outro tradicional, pois do contrario, o eu revolucionario ndo se forma no sentido do
constitucionalismo, que ¢ pluralista, mas torna-se, sim, terror, que ¢ arrivista,
fundamentalista e integralista.

Assim, o constitucionalismo funda-se sobre o pluralismo, o que impde a
necessidade de se formar uma identidade que transcenda a identidade tradicional, o que
torna a identidade constitucional num vazio, numa auséncia que se encontrado entre
dois polos: a autocompreensdo dos constitucionalistas — fundada na tradigdo — e na nova
sociedade politica que se quer constituir, fundada no pluralismo, cujo vértice de
equilibrio é o Rule of Law (Estado de Direito), o governo limitado (separacdo dos
poderes) e a inviolabilidade dos Direitos Humanos.

Como se deu nos EUA: um governo limitado pelo sistema de freios e
contrapesos (check and balances system): divisdo de poderes - Legislativo, Executivo e
Judiciério -, cabendo a este, por constru¢cdo da Suprema Corte, a competéncia para
afastar a permanéncia das normas inconstitucionais, bem como um governo limitado
pela construgdo do sistema federativo, estribado na reparticdo de competéncias entre o
governo central (Unido) e os governos estaduais (Estados-Membros). A Federagdo
permitiu que os EUA moldassem a identidade do sujeito constitucional mediante a
conjuncdo dos interesses federais e os interesses estaduais, de modo que uma ndo se
sobressaisse sobre as demais.

Se hd um vazio como caracteristica proeminente da identidade do sujeito
constitucional, isso implica que ela é constantemente objeto de ressignificagdo por
intermédio do discurso constitucional pluralista, o que impde ao agente do discurso
abstrair-se de sua propria identidade e fixar na pluralidade de identidades e concepgdes
de vida boa e justa que, legitimamente, coexistem na sociedade. Isto se da por meio de
um discurso contextualizado, e que toma em conta as restricdes normativas e factuais
relevantes. Como o discurso é elaborado em dado contexto, e como o texto
constitucional ¢ aberto-a-uma-finalidade e sujeito a transformacdes, ¢ pelo discurso
constitucional que o sujeito constitucional ¢ inventado e reinventado. Contextualizar,
portanto, ¢ construir a identidade do sujeito constitucional de forma adequada e
pertinente a uma determinada época. Assim, na medida em que a identidade do sujeito
constitucional esta aberta a contextualizacdo, por ser, repita-se, incompleta e vaga, ¢é
que a sua construgdo e reconstrucdo sdo decorrentes do discurso constitucional.

Isso pressupde, em vista do pluralismo, que o agente do discurso ndo pode
personificar-se a si mesmo como sendo o sujeito da identidade constitucional. Assim,
nem os constituintes, nem os cidaddos e nem os intérpretes da constitui¢do sdo
propriamente o sujeito constitucional. Este se forma a partir da soma de todos estes
sujeitos parciais, sendo que, disso, a autoidentidade do sujeito constitucional deve
vincular todas as pessoas que se reinem sobre o conjunto das normas constitucionais.
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Nesse contexto, a teoria de Dworkin — da construg¢@o e reconstrugdo da interpretagdo
constitucional — se faz necessaria, pois somente assim, considerando-se o passado, o
presente e o futuro, é que se podera contextualizar a identidade do sujeito
constitucional.

No entender de Rosenfeld, a construcdo e a reconstru¢do sdo dois momentos
distintos da investigagdo da incompleta e sempre em desenvolvimento identidade do
sujeito constitucional, na medida em que a interpretagdo constitucional se pauta pela
dualidade, ao menos, de decisdes “corretas” acerca do problema concreto. Nesse
sentido, relembra o autor a famigerada decisdo da Suprema Corte no caso Roe v. Wade,
da década de 70, em que o tribunal Orgo decidiu, contramajoritariamente, em favor do
direito individual da mulher em abortar até o terceiro més de gestacdo — como
consectario do direito de privacidade — julgando inconstitucional as leis estaduais que
criminalizavam a conduta. Contramajoritariamente porquanto nos EUA a maior parte da
populacdo ¢é contraria ao aborto. Essa decisdo significou um enorme impacto na
formagdo do sujeito constitucional, na medida em que, até hoje, os legislativos
estaduais intentam a revisdao da decisdo, propugnando pela criminalizacdo do aborto ou
criando restrigdes a sua pratica mediante, por exemplo, a proibi¢do de financiamento
publicos de ONGs ou entidades sociais que tenham como objetivo prestar assisténcia as
mulheres que queiram abortar.

Nesse caso, muito embora a Constituigdo ndo regulamentasse em nenhum
dispositivo o aborto, a partir de uma reconstru¢do do direito de privacidade, outorgou-
se a mulher o direito de optar pela interrupgdo da gravidez.

O importante no processo de reconstrucdo ¢ a justificabilidade da decisdo, vale
dizer, a razdo de se optar por uma determinada interpretacdo em detrimento de outra, o
que permite a tomada de posicdo a favor ou contra a decisdo. De qualquer sorte,
qualquer decisdo constitucional importante envolve uma modificagdo do sujeito
constitucional. Assim, a fungdo da reconstrugdo ¢ a de harmonizar o velho ¢ o novo no
contexto em que aplicado, de forma a se poder formular uma compreensao do sujeito
constitucional.

Rosenfeld, tomando como fundamento a teoria reconstrutiva de Dworkin, dela
se afasta no tocante aquilo que ele identifica como uma insuficiéncia para a
fundamentagdo da contrafactualidade. Com efeito, Dworkin, em primeiro lugar, apdem
0 primeiro requisito da reconstru¢do em torno dos principios de moralidade ptblica por
ele defendidos, e que poderiam ser assim resumidos: o direito de cada pessoa a igual
respeito e dignidade; em segundo lugar, e que no entender de Rosenfeld ¢ insuficiente, é
o critério da coeréncia, vale dizer, a conformidade da nova interpretagdo com o corpus
sedimentado das interpretagdes pretéritas. Esta segunda exigéncia ¢, no entender do
autor, insuficiente, pois impede o exercicio da contrafactualidade, vale dizer, a
reconstrucdo da identidade do sujeito constitucional de modo a renova-lo, adaptando-o
a realidade social vigente.

A reconstru¢do da identidade constitucional no ambito da hermenéutica
constitucional se da por trés institutos da linguistica: a negacdo, a metafora e a
metonimia, e se em dois polos, a saber, a autoidentidade do sujeito constitucional (o que
ele €) e o constitucionalismo (aquilo que ele deve ser: entenda-se, plural). A isto ele
denomina de discurso contrafactual. Por esta narrativa é que € possivel preencher-se o
vazio a que esta condicionado o sujeito constitucional.

Essa reconstrucdo estd sujeita a dois distintos grupos de intérpretes: a) os que
pretendem manter o status quo, para os quais a identidade do sujeito constitucional deve
ser formada de modo a compatibilizar o eu constitucional como o eu do
constitucionalismo, demonstrando, assim, a identificacdo de um com o outro, ¢ b) os
que pretendem apresentar uma cisdo entre o eu constitucional ¢ o eu do
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constitucionalismo, cujo discurso contrafactual revela os simulacros do discurso
meramente legitimante, evidenciando a contradicdo entre Constituicdio (0 eu
constitucional) e Direito Constitucional (o eu do Constitucionalismo).

Seja em “a” ou “b”, o discurso constitucional toma como norte de operagdo as
mesmas técnicas, a saber: a) negagdo: porque o sujeito constitucional somente emerge a
partir da renuncia, isto ¢ daquilo que ele ndo ¢é, para se afirmar, no processo dialético,
naquilo que ele é, isto €, na negagdo da negacdo, a b) metafora, também denominada de
condensagdo, na qual a identidade do sujeito constitucional se forma a partir de um
discurso que busca apontar as similaridades com as identidades pré-constitucionais
rechacadas na negagdo, de modo a ndo se perder na mera negatividade: ele é simile, se
identifica com aquelas identidades, mas de um modo a ndo assimila-las completamente,
mas sim do modo e nos termos em que ele as regula, e ¢) metonimia, ou deslocamento,
pelo qual o discurso é contextualizado, de modo a situar historicamente o sujeito
constitucional, pois de modo contrario ele ndo teria condi¢cdes de se concretizar no
ambito da sociedade em que inserido.

O papel da negagdo na formacdo do sujeito constitucional ¢ multifacetado,
intrincado e complexo, na medida em que envolve, dentre outras coisas, a rejeicdo, o
repudio, a repressdo, a exclusdo e a renuncia, na medida em que a formagdo do sujeito,
conforme averba Hegel, se estabelece mediante um processo dialético: negagdo,
subsun¢@o e negagdo da negacdo. Na negacdo, o sujeito primeiramente adquire a sua
propria identidade mediante a sua negacdo, ja que ela ndo ¢é redutivel aos objetos de
seus desejos. Disso surge, entretanto, uma caréncia, na medida em que a identidade ¢
afirmada tdo-somente como aquilo que ela nio €; na subsungdo, o sujeito parte para a
formagdo de sua identidade de forma positiva, o que envolve, num primeiro momento,
na negagdo de que seja uma caréncia, um hiato, um vazio, buscando, desta sorte,
afirmar-se a partir das multiplas identidades concretas que o cercam, alienando-se, desta
sorte, a si mesmo, ja que cle somente adquire identidade afirmando aquilo que ¢ o
outro; por fim, na negacdo da negacdo, ele assume ser uma identidade distinta de todas
as demais, tendo-as assimilado, tornando-se, portanto, um ser para si mesmo.

Na formagdo da identidade constitucional se d4 o mesmo. Na primeira etapa,
negacdo, ela se afirma como um ser que € distinto do ser pré-constitucional, formado
pelas identidades parciais vindas da tradigdo ou da revolugdo, para se afirmar como
uma identidade plural, e que, portanto, deve recusar aquelas identidades nao-plurais.
Na segunda etapa, a subsunc¢do (em Hegel subsumir tem um duplo significado, a saber,
extinguir, fazer cessar, mas também preservar, conservar. O que a subsuncio
extingue é a imediatidade da identidade do sujeito, ndo a sua existéncia, que ¢
mediatizada pela identidade que o subsume), pela qual o sujeito constitucional recorre
aquelas mesmas identidades vindas da tradicdo ou da revolucgdo por ele descartadas no
processo da negagdo. O constitucionalismo, sob pena de tornar a Constituigdo abstrata e
ndo concretizavel na sociedade, deve assimilar aquelas identidades, mas nao de modo
que seja por elas suplantado, mas sim as suplantando, as subsumindo mediante um
duplo processo de extingdo de suas imediatidades e da preservacdo de suas
mediatidades, como seja, como instrumentos a servigo deste mesmo constitucionalismo,
que por definigdo, é plural. Isto quer significar, precisamente, que o constitucionalismo
convive com as identidades pré-constitucionais de forma bastante clara, como seja, ndo
¢ anulado por eclas, mas as conforma de modo a somente valerem nos termos
regulamentados pelo pluralismo.

No entanto, por este processo, o constitucionalismo se aliena, pois somente
consegue formar-se enquanto sujeito assimilando as identidades que quer suplantar.

Assim, por exemplo, a identidade religiosa ¢ suplantada pelo constitucionalismo
para logo depois ser por ele subsumida, como seja, encartada, reservando-lhe, no
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entanto, o espaco privado, de modo a que as demais religides recebam a mesma
protegao.

Numa terceira e ultima etapa da formagdo da identidade do sujeito
constitucional, que ¢ a negacdo da negacdo, o sujeito enfrenta aquela alienacdo que o
habilita a ser alguém subsumindo as identidades que nega. Por este terceiro estagio da
dialética, o sujeito toma consciéncia que ele ¢ um ser para si mesmo, na medida em que,
apesar de ter de assimilar as identidades pré-constitucionais que pretendia descartar, ao
assimila-las ndo se anulou a si mesmo, mas sim que construiu algo novo.

A identidade que se formou ¢ obra sua, e coerente com as suas pretensdes, como
seja, assimilando as mais diversas compreensdes acerca do bem e do justo, e ndo
somente uma. No dizer de Rosenfeld:

Mas quais dessas concep¢des de bem deverdo ser reincorporadas, e em qual
medida, é algo que é determinado pelos critérios normativos impostos pelo
pluralismo, tornando claro, assim, que a toleradncia do pluralismo das diversas
concepgdes de bem resulta de uma posigdo ativa e ndo de uma postura passiva
(ROSENFELD, 2003, p. 57)

Ao negar a negacdo de que ndo ¢ um sujeito, se ndo mediante uma alienacao
face as identidades pré-constitucionais, o sujeito constitucional, fundado no pluralismo,
se torna um ser para si mesmo. Ele ¢ Senhor de sua obra, e ndo coadjuvante.

Como visto, a metafora é um instrumento essencial para o discurso de
autoafirmagdo do sujeito constitucional, na medida em que busca estabelecer a
identidade do constitucionalismo a partir de similaridades e equivaléncias, deixando de
lado as diferengas ¢ dessemelhancas. Assim, na asser¢do presente na Declaracdo de
Independéncia de 1776 “fodos os homens nascem iguais”, o discurso constitucional
metaforico deve se prender no estabelecimento de afirmagdes que afirmem as
semelhangas entre os mais diversos seres humanos, independentemente de qualquer
outro critério, a nao ser a natureza humana, rechacando-se, assim, as diferencas de cor,
de raga, de origem etc. Nos Estados Unidos, na decisdo confirmatdria do regime de
segregacdo (Plessy v. Ferguson), o Juiz Harlan, em voto vencido, afirmou a famosa
regra segunda a qual, a Constitui¢do é cega a cor das pessoas (the Constitution is
colorblind). Trata-se, como se vé, de um discurso metaférico, centrado no pluralismo,
porque se concentra na identidade comum de brancos e negros — seres humanos -, e ndo
no que os diferencia, a cor. O mesmo se passa no entendimento da dimensdo
constitucional do principio da protegdo da privacidade e da liberdade de expressao. Em
1965, no caso Griswold v. Connecticut, a Suprema Corte entendeu que casais casados
tinham o direito de usarem contraceptivos, sendo vedado aos Estados proibi-los; ja em
1972, no caso Eisenstadt v. Baird, aquela Corte entendeu que idéntica protecdo se
estende aos casais heterossexuais nao casados.

Contudo, em 1986, no caso Bowers v. Hardwick, a Corte entendeu, por
maioria, que os casais homossexuais ndo tinham, para fins de protecdo do direito de
intimidade, dos mesmos direitos que os casais heterossexuais, sendo, portanto,
constitucionais as legislagdes estaduais que proibem e criminalizam o sexo
homossexual consensual entre adultos?. No entanto, nos votos dissidentes, os Juizes que
se posicionaram favoravelmente a idéntica protegdo, afirmaram a existéncia de
similaridade entre homossexuais e heterossexuais no que diz respeito ao ponto de vista
do sujeito, isto ¢, quer hetero quer homossexuais tinham o mesmo interesse em decidir
como viveriam suas proprias vidas e, mais estritamente, em decidir como se
comportariam em suas associagdes pessoais € voluntarias com seus companheiros. A
intromissdo do Estado na vida privada de qualquer um deles — hetero ou homossexuais
— era igualmente opressiva (ROSENFELD, 2003, pp. 66-67).



Desacordos morais na democracia: a disputa entre tradigdo e pluralismo politico numa democracia agonica.

O ultimo instituto de afirmagdo da identidade constitucional é a metonimia,
que opera de modo diverso da metafora, ou seja, estabelece um eixo de continuidade, de
contextualizagdo da identidade do sujeito constitucional frente as identidades pré-
constitucionais relevantes. Como a identidade do sujeito constitucional ¢ um hiato, um
vazio, ele busca preencher este seu vazio por intermédio de sua contextualizagdo junto
aquelas identidades pré-constitucionais, numa sintese entre presente, passado e futuro.
Mas o passado é de impossivel recordagdo, e o futuro ¢ incerto, donde o presente ser
sempre um vazio que se busca preencher.

Os argumentos juridicos fundados na metonimia evocam as diferencas
mediante a contextualizag@o, repousam sobre relacdes de proximidade para delinear o
quadro que revele o maximo possivel de detalhes concretos, sendo, portanto, o discurso
metonimico um modo de demonstrar que as argumentagdes metaforicas ultrapassam o
caso paradigmatico, ndo podendo, portanto, se tidas como precedentes. Como ja visto,
no caso Bowers vs. Hardwick a Suprema Corte alegou, por decisdo majoritaria, que as
relagdes homossexuais praticadas por pessoas maiores e capazes, por livre
consentimento, ndo se assemelhavam de modo nenhum, para fins de protecao
constitucional, aos relacionamentos heterossexuais de pessoas casadas ou solteiras,
sendo, portanto, validas as leis estaduais que criminalizam esta pratica, pois, consoante
voto de um Juiz daquela Corte, ¢ condenado pelo codigo ético-moral judaico-cristdo,
que como se sabe, ¢ parte da identidade pré-constitucional dos EUA. Trata-se, como se
observa, de um discurso metonimico, que nega a similaridade entre a unido
homossexual e a unido heterossexual, porquanto aquela ¢ negada como legitima pela
identidade religiosa preponderante nos EUA.

Dessa sorte, numa sintese possivel, vé-se que a negagdo, a metafora e metonimia
se conjuminam no sentido de estabelecer a identidade do sujeito constitucional. A
negacdo, ¢ claro, delimita o sujeito constitucional ao fazer a mediacao entre identidade
e diferenga. Mas identidade e diferenca s6 podem adquirir formas determinadas ao se
utilizar o trabalho da metafora e da metonimia. Em outros termos, somente a metafora e
a metonimia revelardo qual identidade — ou mais precisamente, quais identidades — e
qual diferenca — ou diferengas — devem ser mediatizadas pela negacgdo para a producao
de uma reconstrugdo plausivel de um sujeito constitucional adequado.

Assim, negagdo, metafora e metonimia se estabelecem como padrdes de
formacdo da identidade do sujeito constitucional, tomando como ponto de partida a
propria vaguidade do pluralismo. Assim, a negagdo nega o status quo tradicional; a
metafora amplia o plexo de situagdes constitucionalmente protegidas por assimilagdo —
fecha os olhos para as diferengas, visualizando tdo-somente os pontos de convergéncia
-, 0 que, em certa medida, pode tornar a identidade do sujeito constitucional por demais
abstrata e descontextualizada de seu medium social; a metonimia, por fim, estabelece
um eixo de contiguidade entre a identidade constitucional e as identidades tradicionais
mais relevantes e impregnadas no medium social, como, por exemplo, a identidade
religiosa. Por este processo, o discurso constitucional contextualiza o sujeito
constitucional perante a propria 6tica social.

3 DESACORDOS MORAIS E MORALIDADE MAJORITARIA: O ESTUDO PEW

Pelo que conseguimos apreender do que acima foi exposto da teoria de Michel
Rosenfeld ¢ que, ou o regime democratico se funda e se legitima pela pluralidade de
concepgdes acerca da vida boa e justa, ou ndo o ¢é, seus institutos politico-juridicos
devem objetivar o tornar possivel o florescimento e permanéncia dessas concepgdes
(principio da protecdo das minorias), ndo podendo, entretanto, deslegitimar ou derrogar
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as identidades pré-constitucionais que forjaram a unidade politico-moral da
comunidade.

Assim, valores morais, formas de expressdo religiosas, estorias e historias
sobre o passado, concepgdes sobre modos legitimos de arranjos familiares e criagdo dos
filhos etc, quando pertencentes a identidade pré-constitucional sdo recepcionadas pelo
sistema politico criado pela constituicdo e passam a ser interpretados e regrados
conforme as normas constitucionais, € nao por seus proprios fundamentos de
legitimacgao social, sendo submetidos, constantemente, a um processo de retificagdo em
suas eficacias e legitimidades por intermédio da interpretagdo constitucional, que deve
adequar, seja pela negacdo, pela metafora ou pela metonimia, a coexisténcia em igual
dignidade e legitimidade com as demais expressdes morais, religiosas, tradicionais etc
de minorias, ndo podendo nem um nem outro arrogar-se legitimidade exclusiva, pois o
que vale e deve ser perseguido ¢ a manutengdo do pluralismo.

Um exemplo bastante significativo. Na Italia, como em muitos outras nagdes
de maioria catolica, os prédios publicos em geral, e os 6rgaos judiciais em particular,
ostentam, em lugar central, o crucifixo. Esse simbolo religioso, em sua forma de
expressdo catdlico-romano, que retrata a Jesus crucificado, ndo representa nem aos
demais grupos do cristianismo — reformados, evangélicos, pentecostais etc -, quanto
mais as muitas religides ndo cristds, como o budismo, animistas, mugulmanismo etc.

Além disso, muitos interpretam, a partir do conceito abstrato de Estado Laico,
que nenhum simbolo religioso deve ser ostentado em prédios publicos, pois isso
violaria o muro inseparavel que deve haver entre Estado e Igreja.

O caso italiano foi levado a apreciagdo do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos pela cidada italiana Soile Lautsi, que se queixou que, dando a seus filhos uma
educagdo laica, se viam oprimidos em sala de aula, onde sdo afixados de forma central
crucifixos. Em primeira instancia, a Corte julgou procedente o pedido formulado pela
reclamante, condenando a Italia a retirar os crucifixos de todas as reparti¢des publicas,
bem como indeniza-la em 5.000 Euros. Para a Camara,

A presenga do crucifixo, que ¢ impossivel ndo notar nas salas de aula, poderia
facilmente ser interpretada por alunos de todas as idades como um simbolo
religioso, o que poderia ocorrer de modo a ser educados em um ambiente escolar
que tem a marca de uma determinada religido.

Tudo isso pode ser encorajador para os alunos religiosos, mas irritante para
individuos que praticam outras religides, particularmente se eles pertencem a
minorias religiosas, ou que sdo ateus.

O Tribunal de Justiga ndo ¢ capaz de compreender como a exposi¢do, nas classes
de escolas publicas, de um simbolo que possa ser razoavelmente associados
com catolicismo, pode servir o pluralismo educativo, que é essencial para a
preservacdo de uma sociedade democratica como foi concebido pelo poder
do Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, um pluralismo que ¢ reconhecido
pelo Corte Constitucional da Republica Italiana (TEDH, 2009).

O Estado italiano recorreu da decisdo para a Grand Chamber, que retificou a
decisdo da Camara, ao considerar que “Nada prova a possivel influéncia que a exibicdo
de um simbolo religioso nas paredes das salas de aula poderia ter sobre os alunos,
portanto, é razoavel supor que ndo tem efeito sobre os jovens cujas crengas estido em
formacao” (TEDH, 2011).

Outro caso bastante interessante ¢ o das arvores Baobas, que no contexto do
constitucionalismo africano, sdo objetos de prote¢do constitucional como simbolos de
coesdo e de unidade dos povos africanos, particularmente porque acreditam que elas
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guardam os espiritos de seus antepassados?, ou o fato de o Vidovdan — dia de Sdo Vito
-, ser feriado nacional, no qual o kosovares comemoram nao somente a lembranga
daquele santo, mas também a morte do principe Lazar ¢ seu exército pelo exército
turco-otomano em 1389 na Batalha do Kosovo, e que teve por efeito a ocupagdo da
regido por mais de cinco séculos.

E fato historico-sociologico, nesse sentido, que ha um imbricamento na
tradi¢do entre religido, politica e cultura, o que forja uma identidade majoritaria que
torna muito complexo os modos pelos quais se expressam as demais identidades
minoritarias.

Um indice dessa complexidade pode ser razoavelmente medido pela
autocompreensao dos individuos acerca da relagdo entre moralidade e religiosidade,
como foi recentemente feito pelo Pew Research Center sob o titulo “The Global God
Divide”, publicado em julho de 2020, em que se objetivou aferir em 34 paises a [...]
cross-national perceptions of religion, including the connection between belief in God
and morality, the role God and prayer play in people’s lives and the importance of
religion” (Pew Research Center, 2020). Para 45% dos 38.426 entrevistados, somente
pessoas que acreditam em Deus podem ter comportamentos morais. Contudo,
dependendo do pais a que pertence a pessoa, esta percepcao altera significativamente:
na Suécia, a ideia € apoiada por 9% dos entrevistados; na Filipinas, 96%. O Brasil ficou
pari passu com essa ultima, a Indonésia e a Turquia, nagdes em que o fator religioso ¢é
um dos pontos mais destacados de coesdo social. Com efeito, no Brasil, para 84% dos
entrevistados existe uma correlagdo necessaria entre fé e moralidade. Contudo, quando
decomposto os numeros para alguns fatores distintivos — idade, escolaridade e
orientagdo politica -, tem-se os seguintes dados: a) para jovens com menos de 30 anos
esse indice decai 29 pontos do que entre os maiores de 50 anos, isto ¢ 70% a 8§9%.
Quando o fator ¢ escolaridade, o indice ¢ 77% para os mais escolarizados e 91% para os
menos. Se a orientagdo ¢ “esquerda”, o indice ¢ de 74%; se direita, 92%.

Seja qual for o critério, portanto, a percepcao de correlagdo religido-
moralidade é sempre superior & maioria absoluta em todos eles.

Esses numeros poderiam ser explicados por varios critérios, mas podemos
adotar dois que tem orientado os estudos comparados. O primeiro é o nivel de
desenvolvimento social, com baixo nivel de analfabetismo e conflito social. Quanto
mais uma sociedade ¢ desenvolvida, a religido se torna, eo ipso, em fator menos
relevante para a coesdo social INGLEHART, NORRIS, 2011).

O segundo fator ¢ o nivel ¢ o indice de distribui¢do de riquezas. Sabe-se que o
Brasil ¢ o segundo pais mais desigual nesse indice, atras do Catar. No Brasil, 1% da
populagdo concentra 28,3% de toda a riqueza produzida, no Catar, 29%. O terceiro
colocado ¢ o Chile, com 23,7% (ONU, 2019). Sociedades em que o nivel de pobreza ¢
acentuado, as religides desempenham um papel importantissimo para coesdo, o
acolhimento, a identidade e protecdo comunitaria, uma vez que o Estado, quando
comparece, ndo ¢ na execugdo de politicas publicas de renda basica, mas de atividades
eleitoreiras que tendem a manter o coronelismo e o paternalismo politicos. Em sintese,
programas de distribuicdo de renda basica criam condi¢des de emancipagdo social, ao
contrario das atividades eleitoreiras, que geram uma maior dependéncia politico-
econdmica, inclusive no aspecto moral-religioso.

E bastante 6bvio que em um contexto de baixo desenvolvimento humano e de
elevado nivel de desigualdade social que a moralidade majoritaria forjada ¢ mantida
pela tradicdo religiosa tende a ser reforgada e transmitida com maior for¢a no contexto
social, criando condi¢des bastante desfavoraveis para formas minoritarias de cultura,
valores e comportamentos, sempre interpretados ou pelo aspecto da criminalidade
(propensdo a criminalizacdo de comportamentos minoritarios), da medicalizagdo (o
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surgimento ou manutengdo dos ‘“ismos”, como no caso, por exemplo, do
homossexualismo) ou do rechago discursivo ou fisico do “desvio” moral.

Hé quem procure resolver o problema entre moralidades a partir do paradoxo
atribuido a José Saramago®. Afirmam que ao lhe terem perguntado “Como podem
homens sem Deus serem bons?”, ele respondeu: “Como podem homens com Deus
serem tdo maus?”. Esse tipo de afirmagdo forma uma polaridade com aquele indice que
identifica a correlacdo entre crenca e moralidade. Para o paradoxo saramaguiano,
crenga em Deus e perversao moral e ignorancia intelectual sdo, no minimo, siameses;
para a outra polaridade, ateismo e perversdo moral sao dados como certos.

Numa democracia agonica estas duas polaridades devem existir pois,
conforme afirmado em linhas acima, a polarizagdo ¢ a disputa pelos significados e
conteudos das normas sociais é-lhe essencial, pois é deste embate, dos desacordos
morais e politicos, que a democracia se forja em sistema politico forte o bastante para
suportar os testes mais duros. Ademais, desde que Eco e Martini publicaram aquele
fabuloso epistolario “Em que creem os que ndo creem?” que, pelo menos no campo das
ciéncias sociais e politicas, ndo se poderia interpor qualquer impedimento ao dialogo e
a mutua aceitagdo entre fidentes e ateus (ECO, MARTINI, 2008).

Assim, que papel as instituigoes democraticas devem exercer nesse contexto?

4 ALGUMAS CONCLUSOES

As instituicdes democraticas t€ém uma moralidade. No entanto, essa
moralidade ndo lhe é atribuida nem pela maioria, pois do contrario nido haveria
distingdo entre tradigdo e democracia, nem pela minoria, pois isso equivaleria a uma
contradi¢do absoluta, pois, caso ela tivesse essa aptiddo, ndo seria minoria.

A moralidade da democracia é aquela que decorre de sua propria identidade
constitucional, forjada pelos institutos do governo limitado, do Estado de Direito e da
inviolabilidade dos Direitos Humanos.

Assim, a moralidade democratica ¢ decorrente de uma concep¢do humana,
demasiada humana de justiga, qual seja, aquela inerente (decorrente, portanto) e
imanente (no sentido estrito do termo, composto pelos termos latino in e manere, € que
desde a concepgdo spinozana, ¢ aquela realidade que se da e mostra-se a si mesma sem
qualquer vinculo ou dependéncia a uma causa transcendente) (SPINOZA, 2008, pp. 13-
15) ao Estado de Direito, ao governo limitado, ao pluralismo politico e ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o que pressupde uma separagdo entre moralidade
privada e direito.

Com efeito, segundo Rodolfo Vasquez, o campo de tensédo e batalha propria de
toda filosofia do direito ¢ aquele pertinente as relagdes existentes entre direito e moral,
vale dizer, as relagdes possiveis e influéncias reciprocas que existam entre estes dois
campos, se ¢ que elas existam ou deveriam existir (VASQUEZ, 2006, p. 17).

Essa concepgdo que coarcta a comunicacdo entre direito e moralidade privada
parte da distingdo kantiana entre direito e moral, como seja, da distingdo entre
autonomia — derivada do principio kantiano da maioridade moral do ter-se “[...]
coragem de te servires do teu proprio entendimento” (KANT, 1990, p. 9) e
heteronomia, identificada por Kant a partir da expressao “[...] a vontade ndo se da a lei
a si mesma, mas ¢ sim um impulso estranho que dé a lei” (KANT, 2007, p. 90), em que
direito e moral sdo instincias independentes vis-a-vis, ¢ que se conformam em circulos
ndo secantes e, portanto, estanques no que concerne a uma influéncia reciproca.

Entretanto, ndo se pode negar que entre direito ¢ moral possa existir uma
correspondéncia conteudistica entre o que ¢ bom/justo mal/injusto. Assim, o estupro, do
ponto de vista da moral, € um mal que se pratica em detrimento da autonomia sexual de
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outrem, sendo que, da perspectiva do direito, se constitui em crime, haja vista a
reprovabilidade penal do comportamento, uma vez que a autonomia sexual ¢ um bem
juridico penalmente relevante; a corrupgdo, publica ou privada, é moralmente
reprovavel e constitui-se em um mal a coletividade, da mesma forma que, para o
direito, a pratica de atos de corrupc¢do constituem-se em comportamentos ilicitos que
atraem, segundo o caso, sangdes de carater politico, administrativo e/ou criminal.

Entretanto, apesar da semelhanga na reprovabilidade de tais comportamentos,
direito e moral tém respostas diversas desde suas estruturas normativas, posto operarem
a partir de codigos binarios proprios: a moral a partir da polaridade bom/mal; o direito
desde a polaridade licito/ilicito. Além disso, a natureza da sangdo cominada também ¢
diversa: na moral, ou uma autorreprovagao pelo agente ou uma de carater difuso pelos
membros da sociedade; no direito, a sangdo é de carater institucional, na medida em que
cabe as instdncias pré-existentes ao comportamento ilicito exercer a persecucdo
necessaria para se impor ao agente a san¢ao juridica.

Aquelas polaridades tém fundamentos em razdes de decidir distintas, ndo
podendo ser nem confundidas nem sobrepostas uma a outra em razdo da decantada
autonomia vis-@-vis, mormente porque em muitas circunstancias da vida social aquela
correspondéncia entre preceito moral/prescricdo juridica ndo existe, como o
demonstram alguns temas da vida publica em que existem dissensos morais irredutiveis
a conciliagdo, tais como o aborto, as unides homoafetivas, a eutandsia, a
descriminalizagdo das substincias estupefacientes, a insercdo de temas sensiveis do
ponto de vista da moralidade majoritaria nos regimes de educagdo etc. Em tais casos,
como dito, ante a impossibilidade de consenso — sdo dissensos morais profundos -, ndo
cabe ao direito optar por uma concepgdo moral “A” ou “B”, mas permitir, desde o
postulado da neutralidade, que as normas juridicas regulem tais comportamentos a
partir dos principios juridicos que lhes ddo espeque e legitimam a sua vigéncia juridico-
normativa.

Dois exemplos ajudardo a entender o problema:

A) O conceito majoritario de familia tradicional, isto é, patriarcal, formado
pelo vinculo matrimonial entre homem e mulher, com o objetivo de apoio mutuo e
criacdo de prole, e que se encontra hoje em franco declinio frente a outras formas de
estruturagdo dos nucleos familiares. Em sintese, ele ndo corresponde a realidade
sociologica atual, salvo, talvez, enquanto capa da cartilha de alfabetizagdo “Caminho
Suave” e nas pregacdes de grupos majoritarios. Além disso, ndo se constitui, em
absoluto, no tnico modelo de familia protegido pelo Direito.

Conforme decidiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Atala
Riffo e criangas, de 2012, a prote¢do do nicleo familiar de interveng¢des indevidas ndo
contempla nenhum modelo predeterminado pela tradicdo, uma vez que o Sistema
Interamericana de Prote¢do aos Direitos Humanos n3o fez opg¢do por nenhum
paradigma de arranjo familiar, no caso, hetero ou homoafetivo.

B) O problema do estatuto juridico do embrido e a clausula “em geral desde a
concepcdo”. O Sistema Interamericana de Prote¢do aos Direitos Humanos nio prevé,
expressa ou implicitamente, nenhuma vedagdo quer a descriminalizagdo do aborto quer
a praticas que tenham por finalidade a manipulagdo de embrides humanos para fins
reprodutivos.

A tese defendida pelos campos fundamentalistas ditas “pro vida”, que apelam
abstratamente para a clausula “em geral desde a concep¢do” do artigo 4.1 da
Convencdo Americana, o fazem ou por ignorancia ou por ma-fé, ou, pior, pela soma dos
anteriores, ja que, conforme atesta o processo legislativo de deliberacdo e aprovagao
desse Tratado, essa clausula foi inserida no texto convencional para permitir: 1) que os
Estados que ja permitiam o aborto aderissem ao texto e 2) que os Estados, segundo suas
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politicas de satde e de garantia dos direitos da mulher, em particular reprodutivos,
adotassem politicas publicas variadas para a regulamentacdo do aborto, inclusive a sua
legalizacdo, mas jamais a sua proibi¢do absoluta (Caso Artavia Murillo e outros, 2012).

Entretanto, é bastante dbvio que uma democracia agénica pressupde que nas
diversas fases de deliberacdo acerca de um projeto de lei ou politica publica os mais
diversos argumentos advindos do direito, da moral, de concepgdes religiosas,
econdmicas, dentre outras, se expresse, o que tende a esfumar aquela autonomia
normativa entre os campos, ¢ desde uma perspectiva democratica e plural, esta
esfumacdo € plenamente legitima, guardados os limites de legitimidade discursiva
decorrentes dos principios da universalidade’ e da ndo-discriminagdo. Contudo, uma
vez promulgada a norma, a autonomia entre direito e moral deve prevalecer sobre as
opcdes morais, politicas, econdmicas daquele que ira aplicar a norma.

Assim, ndo ¢ fungdo das instituicdes democraticas fazer uma opgdo entre
moralidade majoritaria e minoritaria, de forma a tomar partido no contexto de dissensos
morais, sejam eles relativos ou absolutos.

Os dissensos sdo, por defini¢do, a substincia de uma democracia que pretenda
resistir aos ataques mais duros contra as suas instituigdes, partam estes ataques da
maioria ou de minorias.

O que se deve exigir das institui¢des ¢ neutralidade normativo-institucional na
aplicacdo do ordenamento juridico, de forma a acolher-se ou rechagar-se proposicdes
morais, majoritarias ou ndo se ¢ desde que compativeis com os seus principios
fundamentais.

O critério, portanto, nunca sera a adequagdo do ato ou do fato a moralidade
majoritaria, mas a sua conformagdo e tipicidade democratica, apreendidos nio da
concepe¢do individual do aplicador — que deve ser, no minimo, irrelevante, ou se ndo o
for, que ele se declare suspeito para decidir -, mas do proprio arcabougo democratico
que tem por finalidade tltima assegurar a dignidade da pessoa humana, a sua autonomia
e a inviolabilidade do individuo e a prevaléncia dos interesses coletivos.

Nesse sentido, e para retomar um dos pontos centrais da teoria de Michel
Rosenfeld, determinar historicamente o contetido dos direitos humanos nio implica em
ficar-se preso a tradigdo ou abragar-se, sem medida, pretensdes morais e politicas que se
apresentem como progressistas, mas sim permitir a coexisténcia agonistica num
contexto em que o direito e as institui¢des resolvam os dissensos morais de acordo com
os principios fundamentais de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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