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    Dalva, minha filha, é difícil imaginar que tudo isso que você está passando seja da vontade de Deus. O problema não é Deus, é o que inventamos Dele. As pessoas têm certeza demais sobre as vontades de Deus, acho até que algumas criaram Deus em vez de terem sido criadas por Ele. Deus não é de pensar, é de sentir. É um colo de braços fortes e delicados, ninando a gente num mar furioso, esquenta seu coração nesse colo, respira com Ele. Deus não é um lugar de certeza, é só um pouco de esperança [...] O sofrimento é certo como a morte e tão inegociável quanto. Vem às vezes de um jeito bruto demais, tem gente que passa por coisas insuportáveis uma atrás da outra, o sofrimento muitas vezes vem injusto na falta de justiça do homem, na falta das coisas, na falta de entendimento e vem intolerável na violência de perder um filho. Essa é a pior cara Dele. E mesmo te amando muito, Dalva, não posso saber o tamanho da sua dor, nunca olhei no olho do sofrimento pra valer. Morro um pouco com isso de não poder saber de verdade do seu sofrimento. Rezo por você. Rezo por mim. O que peço a Deus com fervor é para dar conta. Pede também, filha. Pede para dar conta. A gente passa a vida pelejando com o dilema de existir ou desistir, com o que é bom e o que é ruim, o certo e o errado, a morte e a vida. Essas coisas não se separam. O lugar que dói é o mesmo que sente arrepios. É no corpo, no amor e na liberdade de escolher as coisas que a gente fica inteiro ou despedaçado. Então, pede para a parte boa dar conta da parte ruim. 




    Carla Madeira - Tudo é Rio


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    O presente trabalho, apresentado sob a forma de dissertação, foi elaborado para cumprir requisito parcial para a obtenção de grau de mestre de Direito junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito do Centro de Ciências Políticas e Jurídicas da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro. A temática escolhida foi a dos conflitos morais nas políticas públicas de direito sexual. A faísca inicial que levou ao desenvolvimento da escolha do tema foi a presença de uma bancada religiosa, com forte atuação política no parlamento brasileiro, a Bancada Evangélica. Acreditava-se então que essa maioria parlamentar religiosa culminaria em políticas públicas direcionadas ao cumprimento de interesses também religiosos, o que colocava o problema inicial da pesquisa no campo do relacionamento entre Estado e religião, especificamente no domínio jurídico da laicidade. Ao revistar a literatura sobre tal relacionamento, observou-se de pronto que essa pressuposição não encontrava respaldo em teorias democráticas do Direito, o que em boa parte se deu após leitura de obras de Habermas, Dryzek e Dworkin, que enquadravam a questão sob a perspectiva da relação entre poder e moralidade.




    De toda forma, seguia-se presente a inquietação a respeito de como a mencionada bancada fazia valer sua representação política no Legislativo. Entendeu-se necessário aqui recortar a pesquisa para estudos sobre a irrupção evangélica no parlamento brasileiro. Nesse momento, em especial após leitura de Paul Freston, Christina Vital e Paulo Lopes, Andreia Dip e Priscila Cassota, pôde-se observar que a atuação desses participantes se dava, em regra, de forma muito complexa e em diversos domínios, não necessariamente restritos ao campo da religião, o que indicou que o recorte realizado, na realidade, havia ampliado a pesquisa. Não obstante, dois fatores encontravam-se presentes em muitas das obras revisadas: a ideia de que, no campo dogmático, o direito algumas vezes discursado era o da liberdade religiosa; e de que, embora o comportamento político dos religiosos fosse multifacetado, havia certa unicidade de atuação no que dizia respeito, no campo da moralidade, a políticas públicas que não cumpriam com alguns preceitos cristãos. Ainda pontualmente, encontrava-se que a mencionada unicidade dizia respeito muito em parte a agendas políticas que versavam sobre aborto, homossexualidade e educação sexual.




    Na linha tênue que separa a pesquisa científica do pesquisador, o interesse logo ganhou novos contornos, momento em que se buscou estudar o conflito que, ainda inicialmente, parecia existir na esfera pública brasileira: o da busca por positivação de direitos sexuais e o da defesa da liberdade religiosa. Com vistas à adequação do trabalho à Área de Concentração do programa, de Direito e Políticas Públicas, entendeu-se necessário que, nesse domínio, seria preciso dar ênfase ao papel da moralidade dos atores participantes do jogo político. Apreendido durante o curso que os estudos das políticas públicas - não obstante sejam em grande parte direcionados à criação, implementação e análise de medidas direcionadas à solução de problemas públicos - também podem ser realizados com ênfase no papel das ideias dos atores participares dos quadros políticos, a partir da revisão de autores como John Kingdon, John Dryzek, Sabrina Locken, Frank Fisher e Peter Bachrach e Mortin Baratz, entendeu-se que era possível enquadrar discussões envolvendo o conflito moral acima informado na Área de Concentração do PPGD.




    Ao focar na moralidade, entendeu-se que a área do direito a ser enquadrada a presente pesquisa era a da filosofia do direito, em que a análise do conflito levantado logo caminhou para o enquadramento teórico do problema nas discussões sobre tolerância. Originada e positivada como teoria muito a partir de conflitos religiosos do início da modernidade, a tolerância se mostrou fundamental ao englobar tanto a existência do recurso à liberdade religiosa de atores religiosos, assim como o relacionamento desses com a agenda de outros direitos que conflitavam com algumas de suas crenças. A revisão da literatura sobre tolerância se deu com ênfase inicial em Rainer Forst, cujo obra a respeito do tema é conhecida como uma das mais completas. A revisão da longa obra do autor indicou, perto de seu final, que a tolerância se apresentava como uma resposta fraca para num cenário de multiculturalismos onde novos movimentos buscavam criticar as bases dessa teoria que muito se relacionavam com o fundamental direito à liberdade. Em complemento, foram utilizadas obras de Boaventura Santos e Wendy Brown para enquadrar a questão do multiculturalismo na discussão a respeito da tolerância e seu oposto, a intolerância. Entendeu-se que, no que diz respeito a direitos sexuais, o pedido por tolerância poderia significar problemas para a efetivação também do fundamental direito à igualdade.




    Em paralelo, foi necessário estabelecer leitura a respeito dos direitos sexuais. Nesse momento, foi possível identificar que a criação de uma categoria de direitos sexuais encontrava-se dentro do grande domínio dos direitos humanos, muito a partir da identificação de que, para dar-lhes eficácia na esfera pública, era necessário o reconhecimento de uma identidade LGBTQIA+ cuja demanda principal era a exigências de políticas públicas de combate à intolerância baseada na orientação sexual. Como fontes da literatura sobre direito sexual no campo dos direitos humanos, foram utilizadas obras de Michael Foucault, Sérgio Carrara, Rubin Gayle, Judith Butler, Iris Marion Young, Norberto Bobbio e Adriana Vianna e Paula Lacerda. Em relação à criação da identidade LGBTQIA+, Edward Macrae, Silvia Aguião, Regina Facchini.




    Entendendo que iniciar a pesquisa com o estudo daquilo que inicia seu título, um conflito, poderia implicar em dificuldades de recorte do objeto a que seria realizado o teste de hipótese, buscou-se fazê-lo a partir de alguma política pública voltada a implementação de direitos sexuais que tivesse relação com a atuação dos atores religiosos mencionados. Foi então que o objeto da pesquisa se tornou a criminalização da homofobia, que, proposta já em 1999, não foi legislada até os dias atuais, não obstante o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido sua subsunção à Lei Nº. 7.716 de 1989, a lei que criminaliza o racismo.




    Dito isso, o problema da presente pesquisa foi a atuação de políticos religiosos nas políticas públicas que visavam dar uma resposta penal ao problema da intolerância baseada em orientação sexual. A hipótese inicial era de que essa atuação se dava de maneira reacionária, a partir da alegação de que, ao criminalizar a homofobia, estar-se-ia violando o direito à liberdade religiosa. O objetivo geral da pesquisa era confirmar a hipótese, dividindo-se nos seguintes objetivos específicos: a) identificar quais e quantos projetos de lei versavam sobre a criminalização da homofobia; b) analisar quando foram propostos, qual sua situação atual e qual o nível de maturação da discussão no Legislativo, para então c) identificar se, onde e como esses projetos versavam de alguma forma sobre intolerância e liberdade religiosa. Para cumprir com esses objetivos, a pesquisa foi dividida em três capítulos.




    No primeiro capítulo, serão apresentadas inicialmente as teorias que dão ênfase ao papel dos valores dos atores de políticas públicas, a partir da apresentação da divisão entre as abordagens racionais e cognitivas. Discorrido brevemente sobre as noções iniciais a respeito da primeira abordagem, o foco será dado às análises cognitivas, em especial com o reconhecimento da importância do estudo das argumentações e discursos de tais atores na construção das políticas públicas. Feito isso, a discussão será levada ao domínio da filosofia do direito, em especial através teoria da democracia discursiva procedimental, em que a apreensão de tais valores num Estado democrático de direito tornará possível entender como devem ser adequados os discursos religiosos numa esfera pública pós-secular. Adequados os discursos, a composição de seu conflito será tematizada a partir da teoria da tolerância, relacionando como o direito universal à liberdade, em especial religiosa, apresenta-se como resposta do liberalismo ao problema de moralidades conflitantes, e que tal resposta moderna passou a ser revisitada em sociedades multiculturais em que a construção de identidades específicas visa atacar diretamente suas bases antidiferencialistas, de modo a suscitar a necessidade de medidas legais a respeito do problema da intolerância a comunidades que, nessas sociedades, estão sujeitas a processos de desigualdade e exclusão.




    No segundo capítulo, o conflito moral teorizado anteriormente será apresentado, iniciando-se com a discussão a respeito dos direitos sexuais. Num primeiro momento, serão conceituados tais direitos, identificando como essa categoria específica encontra-se dentro da agenda dos direitos humanos, em especial a partir do reconhecimento de identidades específicas. Em seguida, a discussão caminhará para análise da construção da identidade LGBTQIA+ perante o Estado, momento em que a busca por políticas públicas voltadas ao combate à intolerância será apresentada como demanda principal dos movimentos sociais, com forte crítica à defesa moderna do espaço privado resguardado à tolerância, o que culminou em atuações concentradas nos Poderes Executivo e Judiciário no período pós-redemocratização. Do outro lado do conflito, a discussão será a respeito do surgimento de teologias políticas fundamentalistas tradicionalistas no Legislativo brasileiro, indicando como a presença desses atores se deu a partir também da recusa ao espaço privado, muito em parte a partir da indicação da violação à liberdade religiosa, e como reação à agenda de direitos que não estão de acordo com noções escrituralistas da vida boa. Então, o conflito moral será restrito às tentativas de vedação da discriminação por orientação sexual, momento em que serão discutidas as tentativas de sua positivação Constituição Federal e no Legislativo, já a partir da busca por criminalizar a homofobia.




    O terceiro capítulo será destinado a testar a hipótese levantada. Inicialmente, serão apresentadas as considerações metodológicas da pesquisa, que será feita a partir do levantamento de projetos de lei que visavam criminalizar a homofobia e a análise de como a intolerância e a liberdade religiosa com eles estavam relacionadas. Serão apresentados quais projetos de lei especificamente versavam sobre essa matéria, quando foram propostos, quais foram aprovados em alguma das casas Legislativas. Para isso, o capítulo indicará como a seleção desses projetos se deu. A metodologia da pesquisa empírica ocorrerá a partir da análise dos projetos resultantes de ferramentas de pesquisa da Câmara dos Deputados e do Senado Federal. Para testar a hipótese, será indicado como e por que a pesquisa caminhou para o reconhecimento de que as duas abordagens acima informadas, racional e cognitiva, poderiam ser realizadas de maneira individualizada. Dessa forma, a análise racionalista será realizada a partir da identificação de menção à tolerância e/ou à liberdade religiosa nos projetos de lei que visavam criminalizar a homofobia. Já a segunda análise - cuja importância foi apreendida da revisão da literatura e, em especial, da análise racionalista - será realizada no Projeto de Lei Nº. 122/06, único a ser aprovado em uma das casas legislativas que contou com a realização de duas audiências públicas, nas quais o teste de hipótese será aplicado aos discursos relacionados à tolerância e liberdade religiosa.




    Por fim, o teste indicará que a hipótese inicial foi confirmada, ou seja, que nos projetos de lei que visavam criminalizar a homofobia como medida contra a intolerância baseada em orientação sexual, atores religiosos reagiram contrariamente indicando violação de sua liberdade religiosa. De maneira racionalista, o teste indicará que poucos projetos mencionavam em seu teor inicial a liberdade religiosa, embora mais da metade, a intolerância. Indicará também como a presença ao primeiro termo se deu, em especial, de maneira reacionária ao julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão Nª. 26/DF, em que o STF criminalizou a homofobia. De maneira cognitivista, o teste indicará que os atores religiosos evangélicos atuam como conjuntamente como bancada, recorrentemente a partir de discursos que envolvem menção ao pecado do “homossexualismo” da Bíblia e a liberdade religiosa de proferi-lo em tempos cristãos, de modo a realizar pressões para que a política pública de vedação à intolerância por homofobia não fosse legislada. Dessa forma, o teste de hipótese indicará que a hipótese inicial foi confirmada, ou seja, que nos projetos de lei que visavam criminalizar a homofobia como medida contra a intolerância baseada em orientação sexual, atores religiosos reagiram indicando violação de sua liberdade religiosa.


  




  

    2 TOLERÂNCIA NAS IDEIAS DE POLÍTICAS PÚBLICAS: da abordagem pós-positivista ao multiculturalismo




    2.1 As ideias nas políticas públicas: uma abordagem cognitiva das agendas e a importância dos valores dos atores em sua abertura




    A ação governamental muitas vezes é analisada a partir dos processos e resultados das decisões de instituições voltados à solução de algum problema. Não obstante tal abordagem seja amplamente utilizada até hoje na literatura das políticas públicas, não se pode resumi-las a ela. Nesse tópico, serão apresentadas discussões a respeito da relevância das ideias e valores como visões de mundo na construção de agendas de políticas públicas, introdução necessária para indicar como o conflito moral a respeito dos direitos sexuais pode ser analisado a partir de uma abordagem cognitiva.




    O estudo das políticas públicas como categoria de conhecimento própria surgiu em meados da década de 50, em especial nos Estados Unidos, momento em que se buscava estabelecer melhor entendimento a respeito da relação entre governos e cidadãos nas políticas realizadas por instituições públicas. O cenário de crescimento de programas socioeconômicos norte americanos indicava a necessidade de estabelecer um vínculo entre as abordagens teóricas, pautadas por fundamentos da filosofia política, com a prática governamental. Deve-se ressaltar que o novo paradigma adotado nesse período não pode ser analisado como um movimento completamente disruptivo em relação aos fundamentos da ciência política anterior. Na realidade, o momento é reconhecido como um marco inicial do estudo do policy science considerando a necessidade insurgente de que tais abordagens teóricas fossem conciliadas com as abordagens institucionalistas realizadas por estudiosos preocupados em entender detalhes e procedimentos, em geral de forma descritiva, das ações governamentais a partir dos poderes públicos e sua burocracia.1




    Nesse cenário, Harold Lasswell é conhecido como um dos fundadores dos estudos da política pública. Para isso, Lasswell propôs uma nova sistematização, indicando que a ciência política possuiria três características fundamentais: (a) a multidisciplinariedade, (b) a busca na solução de problemas e (c) a normatividade.2 Em relação à multidisciplinariedade, o estudioso afirmava necessidade de que a ciência política buscasse compreender os fenômenos governamentais a partir de diversos campos de estudo, como Sociologia, Economia e Direito. Cumpre esclarecer que a necessidade de uma abordagem multidisciplinar não só conclui o trabalho do autor, como epistemologicamente foi observada a partir da própria composição de sua obra, “The Policy Sciences”, que contou com a contribuição de antropólogos, economistas, psicólogos e sociólogos.3 No que diz respeito à segunda característica, a ciência política deveria, segundo o autor, preocupar-se em resolver questões do “mundo real”, evitando abordagens puramente teóricas que não ajudassem na solução das demandas. A normatividade, por sua vez, estaria vinculada ao reconhecimento de que as observações técnicas não poderiam se apresentar com absoluta objetividade, restando impossível, por exemplo, a separação absoluta entre elas e os valores envolvidos no comportamento das ações governamentais.4




    Embora não haja consenso a respeito da definição de o que são políticas públicas, é possível observar um núcleo que as associa ao agir governamental voltado à articulação de meios para alcance de objetivos determinados. Thomas Dye simplifica o entendimento de políticas públicas indicando serem “tudo que o governo decide fazer ou não fazer”. Willian Jenkins, por sua vez, entende o fenômeno como conjunto de decisões tomadas por atores políticos relacionados à seleção de objetivos e caminhos para alcançá-los, em situação que tal alcance seja efetivamente possível. Ao revisitar a literatura definidora de políticas públicas, Sabrina Locken apresenta uma definição necessária ao presente trabalho, mantendo os pressupostos de Lasswell e muitos estudiosos das políticas públicas, sem, todavia, abrir mão do componente ideológico presente nas discussões, entendendo-as como decisões políticas governamentais coordenadas que visam compor “os conflitos resultantes da pluralidade de interesses existentes na sociedade, cujo exercício democrático pressupõe o envolvimento e a participação cidadã no processo de tomada de decisões”.5




    É importante ressaltar que, embora muito do que Laswell propôs siga presente até hoje na revisão literária das políticas públicas, como a necessidade da busca de solução de problemas públicos, por exemplo, sua obra iniciou uma série de debates, muitas vezes contrapostos, que buscavam indicar a correta metodologia para estudo de políticas públicas. Nesse sentido, é possível observar – com a devida ressalva já indicada pelo próprio autor a respeito da dificuldade da absolutização desses domínios de forma individual – uma dualidade entre duas principais abordagens. Essas duas abordagens para o estudo das políticas públicas podem ser definidas como abordagens positivistas e pós-positivistas, ou racional e cognitivas. A primeira delas, mais racional, em que a política pública é vista como matéria prática cujo propósito explícito é orientar os atores sobre como lidar da melhor forma com problemas públicos, utiliza-se, em especial, de fontes da ciência econômica ao abraçar a racionalidade dos processos. Cumpre esclarecer que, a despeito da preocupação do autor com o critério normativo, o cenário posterior à sua obra contou com busca incessante de indicadores e protótipos objetivos para alcance de resultados que pudessem ser cientificamente construídos e, em seguida, aplicados a diversas realidades governamentais. Dessa forma, a abordagem positivista está fortemente vinculada com a ideia de bem-estar, em que o papel dos governos seria corrigir as falhas do mercado, preocupando-se com principalmente com noções de lógica e eficiência.6




    No entanto, essa busca também propiciou o surgimento de uma outra abordagem, cujo principal caráter era o reconhecimento da importância de análise cognitiva das políticas públicas, apresentando-se como um contramovimento ao puro racionalismo anterior. Exponenciada na década de 90, a abordagem positivista buscou atacar a orientação tecnocrática do racionalismo das políticas públicas. Embora não possam ser caracterizados como um grupo coeso, é possível observar que os pós-positivistas dirigem a crítica à abordagem anterior a partir de sua obsessão por números e indicadores, separando objetivamente fatores e valores, generalizando casos sem analisar contextos sociais específicos. Cumpre ressaltar, por sua vez, que, embora a segunda abordagem seja principalmente influenciada pela filosofia e métodos das ciências sociais, é importante reconhecer que ela não se opõe à análise empírica e objetividade dos estudos, e sim indica imprescindibilidade de que essas sejam combinadas com a análise normativa.7




    De todo modo, embora apresentem fortes críticas à abordagem racional, os positivistas em si não concordam com uma fórmula única para a análise das políticas públicas. Parte-se, na realidade, do entendimento de que não existe acordo a respeito dos problemas e soluções das políticas públicas, e sim crenças compartilhadas e conflitantes a respeito de ideias e valores. Não obstante problemas epistemológicos na construção da definição de “ideia”, Capella e Leite afirmam que, nas políticas públicas, há a noção resumida de que essas se apresentam como argumentos de defesa de diversas visões de mundo. Nesse sentido, ao trazê-las para o estudo das políticas públicas, seus defensores enfatizam mais o papel da argumentação, através de discursos e representações simbólicas, entendendo que o processo de políticas públicas mais se relacionaria com eles que com técnicas racionais de solução de problemas.8 Dessa forma,




    o ponto forte mais importante das análises pospositivistas é que elas são sensíveis às realidades confusas ou caóticas do processo da política pública, diferentemente de suas contrapartes positivistas, que tendem a ter uma concepção ordeira, até mesmo mecanicista, do reino da política. Para os positivistas, os problemas políticos são em grande parte questões técnicas que podem ser tratadas de maneira efetiva tão logo se encontre a solução certa mediante uma análise técnica rigorosa. Os pospositivistas assinalam, corretamente, que a análise técnica precisa ser complementada pelo estudo de uma gama de outros fatores, incluindo os conflitos decorrentes dos diferentes valores e interesses.9




    Deve-se reconhecer que uma das principais importâncias da abordagem racionalista de políticas públicas foi a possibilidade de que essas fossem entendidas a partir da ideia de processos com estágios sequenciais interrelacionados, buscando simplificar a ação governamental para fins analíticos. Embora indicasse o caráter normativo das políticas públicas, Lasswell deu mais importância à criação de tais modelos, culminando na ideia de que as políticas públicas pudessem ser observadas através de ciclos político-administrativos. A grande vantagem desse tipo de modelo é a facilitação do entendimento de processos complexos. Embora a seguinte ordem e categorização não seja consensual no estudo do policy-making, é possível observar que, em quase todos os modelos propostos, o ciclo de políticas públicas é fragmentado em: (a) identificação do problema e montagem da agenda; (b) formulação de políticas/alternativas; (c) tomada de decisão; (d) implementação; (e) avaliação e extinção.10




    O presente trabalho, embora proponha uma abordagem cognitiva da política pública de criminalização da homofobia, terá como foco principal a montagem de sua agenda e os processos de tomada de decisão. Entender o processo de mudança paradigmática de uma abordagem puramente racional para outra que enquadrasse o papel das ideias nas análises de políticas públicas é importante para indicar uma teoria que permita o estudo do objeto em questão no presente trabalho, qual seja, a identificação da relação entre a tolerância e liberdade religiosa nos conflitos morais de direitos sexuais.




    Ainda na década de 60, o modelo racional proposto por Lasswell teria suas primeiras reações críticas. A partir da ideia principal de que uma abordagem estritamente positivista das políticas públicas seria deficitária e não importaria representação da realidade, foram criadas outras teorias, como pluralistas, incrementalistas e dos grupos de poder, que, com critérios epistemológicos próprios, partem do princípio compartilhado de que observar as políticas públicas imprescindiria de análise das disputas entre diversos grupos de atores que influenciavam nos processos de tomada de decisão. Embora não tenham priorizado o papel das ideias e dos valores nos estudos das políticas públicas, tais teorias abriram mais espaço para um diálogo com a Sociologia, indicando bases para que o fenômeno das políticas públicas pudesse ser visto também como processo construído socialmente onde os indivíduos envolvidos teriam direta ligação com os resultados seus resultados.11




    Jonh Kingdon foi um dos primeiros a dar importância às ideias em sua obra “Agendas, Alternatives and Public Policies”, separando capítulos e discussões especiais sobre a questão na formulação de sua teoria dos Múltiplos Fluxos. Para ele, uma das principais consequências da concepção racional de políticas pública seria a de




    que a política procede em estágios. Os eventos, por exemplo, vão desde a definição da agenda, passando pela decisão, até a implementação. Também podemos acreditar que as pessoas reconhecem os problemas primeiro e depois buscam soluções para eles. Como argumentaremos agora, estágios puros não descrevem bem esses processos. Embora existam processos realmente diferentes, eles não seguem necessariamente um ao outro através do tempo em qualquer padrão regular. Em vez disso, vários fluxos se desenvolvem independentemente; eles são logicamente iguais, e nenhum necessariamente precede os outros cronologicamente. Então, os fluxos separados tornam-se acoplados em junções críticas, em vez de seguirem um ao outro. [...] Também não é justo dizer que os processos são irracionais: eles podem ser tão ordenados quanto os seres humanos podem fazê-los, dadas as circunstâncias. Ainda assim, um modelo racional abrangente não descreve muito bem os processos sob investigação neste livro, tomados como um todo.12




    Como chega a hora de uma ideia? A partir desse questionamento, Kingdon busca entender por que os atores prestam atenção em certos assuntos e não em outros, e por que uma infinidade de alternativas a problemas públicos acabam restritas a um número pequeno de ações governamentais. Sua preocupação principal é indicar que as políticas públicas são determinadas não apenas por decisões como votos, como também pelo fato de que algumas ideias ganham prioridade enquanto outras não são nem consideradas. Para isso, o autor propõe uma definição de agenda que engloba a questão das ideologias dos atores em sua conceituação, entendendo-a como “a lista de assuntos ou problemas aos quais os funcionários do governo e pessoas fora do governo intimamente associadas a esses funcionários estão prestando atenção séria em um determinado momento”.13 Cobb e Elder relacionam a agenda ao conjunto de discussões políticas que chamam atenção do sistema político. Antes de Kingdon, eles já indicam a divisão entre a agenda sistêmica, onde questões públicas chamam atenção da sociedade, e a agenda governamental, situada dentro da primeira, que ocorre quando tal questão também se torna relevante para os tomadores de decisão.14




    São dois os principais fatores, segundo Kingdon, que afetam a definição da agenda: os participantes e os processos políticos. Esses fatores são observados em três fluxos independentes que permitem a abertura da agenda: o fluxo dos problemas, das ideias/soluções e dos processos políticos.15 Em relação aos problemas, ele defende que pesquisas, indicadores, meios de comunicação em massa, eventos dramáticos e crises, por exemplo, podem explicar a percepção de que um fato constitui problema social. No entanto, sozinhos, seriam insuficientes, conforme pressuposto em abordagens mais racionalistas. Isso porque tais indicadores ou eventos não implicam em reconhecimento direto dos fatos, de forma que “os dados não falam por si. As interpretações dos dados os transformam de declarações de condições em declarações de problemas de política”.16 Observa-se a diferenciação entre problema e condição, sendo certo que essa apenas pode ser caracterizada como aquele quando se entende que algo deve ser feito a respeito de tal condição. A tradução de condições para problemas, por sua vez, normalmente está vinculada com os valores dos atores envolvidos. Para Kingdon,




    Os valores que trazemos para uma observação desempenham um papel substancial na definição do problema. Uma incompatibilidade entre as condições observadas e a concepção de um estado ideal torna-se um problema. Conservadores e liberais podem concordar que existe uma determinada distribuição de renda na população, por exemplo, e podem até concordar que algumas pessoas são pobres por qualquer classificação. Mas aqueles que acreditam em usar o governo para lidar com a pobreza definiriam a presença de pessoas pobres como um problema; aqueles que não acreditam em usar o governo para tais propósitos definiriam a pobreza como uma condição.17




    Nesse sentido, o segundo fluxo, o das ideias, torna-se necessário ao permitir que essas sejam acopladas aos problemas na busca de soluções através das políticas públicas. É preciso ressaltar que Kingdon afirma que as ideias podem vir de diversos locais, não necessariamente do conhecimento científico:




    Uma investigação do estudo, de fato, é até que ponto a torção de braço, o músculo e outras metáforas de pressão descrevem realisticamente as forças que impulsionam a agenda, e até que ponto a persuasão e a difusão de ideias, boas ou más, afetam os objetos de atenção. Quanto ideias como equidade ou eficiência afetam os participantes? Mais amplamente, que valores afetam os processos e quanto as pessoas são motivadas por seu desejo de mudar a ordem existente para alinhá-la com sua concepção da ordem ideal?.18




    Para falar das ideias, o autor remete ao processo de seleção natural biológica, onde diversas ideias a respeito de problemas são possíveis, confrontando-se e combinando-se de diversas maneiras em uma “sopa primitiva da política”.19 É fundamental entender nesse fluxo o papel dos atores e suas percepções. Esses atores, os quais Kingdon chama de empreendedores políticos, que podem se encontrar dentro ou fora do governo, têm como característica definidora a disposição de investir diversos recursos na esperança de algum retorno. Por que o fazem? A principal resposta é simples: “as pessoas sentem que há um problema e defendem soluções para resolvê-lo. O que torna a solução um “animal de estimação”? Um incentivo que estimula a defesa é a promoção de interesses pessoais”.20




    Cumpre destacar que as ideias não simplesmente são apresentadas e aceitas ou rejeitadas pelos atores e tomadores de decisão política. Kingdon indica dificuldade de identificar a origem de uma ideia, esforço que poderia levar a uma regressão infinita, assim como injustamente conceder a indivíduos ou grupos a atividade criativa sem reconhecer os processos de mutação de ideias anteriores. Dessa forma, o autor defende que as ideias não aparecem de repente, e sim são recombinadas por elementos familiares em novas propostas, não havendo “coisa nova sob o sol”. Esse processo, por sua vez, depende da aceitabilidade do valor da solução anexada à ideia. As propostas que sobrevivem são aquelas compatíveis com os valores dos atores. Considerando que nem todos eles possuem valores compartilhados, os conflitos são transpostos para arena política mais ampla. Observa-se, portanto, a apreensão teórica da importância do componente ideológico na indicação de soluções para problemas públicos.21




    O terceiro fluxo que conflui na abertura de uma agenda é o dos processos políticos, em que mudanças nos processos em si, como um novo sentimento nacional, novas eleições, nomeações a cargos comissionados etc., possibilitam a junção de soluções disponíveis e viáveis a problemas públicos percebidos. A criação de novas coalizões e maiorias parlamentares – como no caso dos fundamentalistas religiosos que serão abordados no segundo capítulo – também possuem efeito poderoso nas agendas, pois alguns itens passam a ganhar destaque, enquanto outros são arquivados. Nesse fluxo, os atores observam as condições do processo para que possam buscar a inclusão de alguma temática na agenda, entendendo a importância das estruturas e grupos de interesse na busca de soluções a problemas. A busca de uma solução, nesse caso, diferentemente do fluxo das ideias, ocorre não por meio de processos de persuasão, e sim de barganha. Os atores e empreendedores políticos buscam entender os movimentos e proteger seus interesses, conciliando, todavia, as ideias inicialmente apresentadas com outras para buscar encaixá-las no momento político adequado.22




    Dessa forma, quando se observa que os três fluxos se encontram, a agenda é aberta, momento em que “um problema é reconhecido, uma solução é desenvolvida e disponibilizada na comunidade política, uma mudança política faz com que seja o momento certo para a mudança e as restrições potenciais não são severas”.23 A teoria dos Fluxos Múltiplos, portanto, inovou os estudos das políticas públicas ao separar a importância das ideias de atores e empreendedores envolvidos nos processos construção de agenda.




    Outra teoria que permitiu a incorporação de elementos ideológicos no estudo das políticas públicas foi a da não-decisão Bachrach e Baratz. Diferente das abordagens anteriores, a incorporação da percepção dos valores nas políticas públicas não necessariamente levaria a uma decisão governamental, podendo-se observar também o oposto, a não-decisão. Ao correlacionar discussões a respeito de poder com o estudo das políticas públicas, os autores indicaram que valores dominantes, por exemplo, poderiam impedir que certas percepções de queixas fossem solucionadas pelos tomadores de decisão ou até entrassem na agenda sistêmica. Dessa forma, a mobilização dos vieses dos autores das políticas públicas seria fundamental não só para a implementação de soluções, como também deveriam ser observadas na própria construção da agenda, em que em alguns casos se pode identificar obstáculos a certas demandas cujos valores estejam em desacordo com os atores envolvidos.24




    Fischer também é considerado um importante estudioso do acoplamento das ideias às políticas públicas. Utilizando de fontes da sociologia de Weber, como da teoria da comunicação de Habermas e do poder de Foucault, o autor propõe uma mudança paradigmática ao focalizar na importância não só dos das ideias dos atores a partir dos processos de decisão, como também da construção da realidade a partir da argumentação e interpretação. Nesse sentido, embora concorde com a crítica à orientação tecnocrática do racionalismo, vai além da teoria de Kingdon ao defender que:




    Os significados sociais, como vimos, são básicos para a compreensão da política pública. Além de regras e requisitos técnicos, eles transmitem significados essenciais inerentes à interação social e política e, portanto, estão profundamente envolvidos na tomada de decisões políticas. Essa realidade exige que transcendamos o foco empírico padrão da análise de políticas para incluir os métodos e práticas de investigação interpretativa, o que, por sua vez, significa entrar no contexto social e político da ação para examinar os motivos, intenções e propósitos específicos dos atores políticos que conhecemos. estudar. [...] Básico para a análise interpretativa é o estudo dos quadros que definem os problemas de política e as maneiras como diferentes participantes os entendem. Para chegar a esses quadros, temos que examinar uma série de objetos e atividades para detectar e extrair os significados sociais que eles incorporam ou carregam. Em particular, temos que olhar para as várias comunidades interpretativas em uma determinada arena política para entender como elas enquadram os contextos situacionais que atribuem significados sociais aos problemas sob investigação.25




    Observa-se, dessa forma, a construção de componentes teóricos para a análise dos discursos no estudo de políticas públicas. Dryzek se mostra também uma grande influência ao apropriar-se de fundamentos da teoria da comunicação habermasiana para propor a ideia de uma democracia discursiva.26 O papel do discurso, nesse sentido, seria enquadrar interpretações de mundo, estando alicerçado nas premissas morais dos indivíduos e coletividades, sendo capaz não apenas de representar ideias, como também afetar o comportamento dos daqueles. Dessa forma, a prática de uma democracia discursiva possibilitaria produção de soluções complexas para problemas coletivos, onde percepções e visões de mundo são diversas e, em alguns casos, antagônicas.27 É possível, dessa forma, também identificar uma abordagem pós-positivista na teoria de Dryzek, de forma que eleições e processos políticos não seriam a única forma de legitimidade democrática, que também poderia ser observada a partir da capacidade de políticas públicas reagirem a discursos na esfera pública.28




    Dessa forma, uma abordagem cognitiva é importante ao trazer para o centro das discussões a compreensão de políticas públicas a partir das ideias, crenças e visões de mundo de atores envolvidos em seu processo. Tais visões passam a ser observadas por meio das narrativas e discursos, auxiliares no processo de identificação de problemas e soluções. Nesse sentido, o próprio processo político em si ganha relevância, em que




    As expectativas distintas sobre a vida em sociedade, com interesses, objetivos e valores diversos, importam no conflito não apenas de objetivos, como do modo a atingir tais propósitos. Assim, as políticas públicas devem ser concebidas como resultantes dessa disputa que é inerente à complexidade de qualquer sociedade. [...] O quadro geral são os valores fundamentais que são as crenças básicas da sociedade, no qual não há um consenso, mas marcam a organização dos conflitos sociais num determinado momento.29




    Percebe-se nesse sentido que, ao incorporar o valor das ideologias no processo das políticas públicas, inclui-se também a noção de conflitos a respeito de tais valores. A construção de estágios das políticas públicas conta com a participação de uma variedade de atores que possuem moralidades conflituosas, que, representadas através de discursos, símbolos e narrativas, permitem analisar até que ponto tais conflitos influenciam na construção da ação governamental. No que diz respeito ao presente trabalho, a abordagem pós-positivista se mostra fundamental. Isso porque, além de apenas entender o processo de criminalização da homofobia como estágios sequenciais, buscar a origem dos valores envolvidos, ou avaliar os resultados da política a partir de indicadores objetivos, torna-se possível também dar ênfase nos conflitos envolvendo o papel do Estado na promoção de direitos sexuais, em especial num cenário de multiculturalismos onde novas identidades e fundamentalismos renovados se encontram na deliberação política.




    Tal conflito será mais bem estudado no segundo capítulo. No entanto, antes de apresentar uma teoria que possa auxiliar em sua composição, faz-se necessário realizar questionamentos teóricos a respeito dos próprios discursos envolvidos no caso estudado. Uma abordagem puramente racional da política pública em questão poderia deixar passar a influência dos discursos religiosos em sua agenda. No caso cognitivista, os conflitos são colocados no centro do estudo das políticas públicas, onde as ideologias são capazes de explicar seus estágios e resultados. Ao incorporar as ideologias na discussão dos direitos sexuais, em especial as religiosas, faz-se necessário discorrer sobre a acomodação dessas moralidades num sistema de direitos que se pretende democrático. Considerando a laicidade, assegurada em muitas constituições ocidentais, que prevê certo afastamento entre Estado e religiões, de forma que o primeiro não embarace o funcionamento das segundas, e que essas não suprimam aquele através de um ethos estritamente religioso não compartilhado entre os indivíduos, alguém poderia se perguntar: se o Estado é laico, em que medida é democrático aceitar ou rejeitar os discursos religiosos na esfera pública? Esses discursos, por sua vez, deveriam estar restritos apenas ao espaço privado das Igrejas e normativas que a ela dizem respeito, ou devem ser incorporados na esfera pública como uma moralidade individual tanto quanto outras não religiosas? Considerando que a política de criminalização da homofobia, a princípio, nada teria a ver com questões envolvendo religião, sendo direcionada para a comunidade LGBTQIA+ e não mencionando questões envolvendo a fé, elas não deveriam ser deixadas de lado na discussão sobre a medida penal? Para enquadrar esses questionamentos no presente trabalho, o próximo tópico terá como objetivo entender como se acomodam discursos religiosos numa esfera política secular, relacionando a questão com a própria validade do direito e legitimidade de um Estado democrático.




    2.2 O discurso religioso na esfera pública: as sociedades pós-seculares no Estado democrático de Direito




    Nesse momento, serão exploradas as contribuições habermasianas a respeito do discurso religioso na esfera pública e no sistema de direito. A justificativa para isso é que Habermas, em sua teoria do direito, encara o discurso religioso como inevitável nos processos comunicativos que compõem a esfera pública, vinculando a questão à validade em si do direito e do próprio local do cidadão/indivíduo na construção de uma democracia legítima. Por esse motivo, Habermas permite que uma visão da laicidade como separação absoluta das religiões e direito seja superada sob a ótica da filosofia como uma questão da própria relação entre a moralidade e o poder. O filósofo dedica sua trajetória científica a entender diversos fenômenos da modernidade a partir da teoria do agir comunicativo, não se podendo afirmar que é um estudioso das áreas específicas do direito ou da própria religião. No entanto, considerando as contribuições e caminhos de sua teoria, fez-se necessário que Habermas de debruçasse sobre esses mundos. Antes de apresentar a ideia das sociedades pós-seculares, é importante entender outras obras do autor a respeito da relação entre direito e democracia.




    Em sua obra “Direito e Democracia: Entre facticidade e validade. Volume I”, Habermas cuida de traçar uma teoria do sistema de direito que visa superar as controvérsias levantadas, em meados do século passado, a respeito das consequências do desenraizamento da modernidade, que levou o direito a buscar sua autorrealização cognitiva, e, por conseguinte, reproche aos discursos metafísicos, ponto fundamental para iniciar a discussão sobre as possibilidades do discurso religioso na esfera política pública e, consequentemente, no sistema de direito. Para fazê-lo, o filósofo enquadra o direito como categoria de mediação entre facticidade e validade.30




    A modernidade trouxe consigo a noção de razão prática como uma faculdade subjetiva, a partir da qual, embora os indivíduos pudessem se reconhecer como membros de uma coletividade, essa, por sua vez, constituiu-se vinculada à noção individualista dos primeiros, que passaram a poder refletir sobre a razão como felicidade própria, ou seja, entendida a partir da autonomia do indivíduo. Embora não se possa ignorar os resultados dessa ruptura moderna, Habermas desde já levanta a problemática de que, à complexidade das sociedades modernas, não faria sentido mais pensar numa sociedade centrada no Estado ou composta de indivíduos, superando a concepção libertária ou comunitarista desses dois pensamentos de forma separada.31




    Dessa forma, o filósofo propõe que o normativismo do direito racional acaba encontrando problemas para fundamentar seus conteúdos a partir de uma filosofia do sujeito autônomo, o que poderia levar, por seus críticos, a uma retomada dos espaços racionais por fundamentos cosmológico, metafísico e até religioso. Renunciando a ambas as perspectivas, o filósofo busca substituir a razão prática pela comunicativa:




    Se transportarmos o conceito de razão para o medium linguístico e o aliviarmos da ligação exclusiva com o elemento moral, ele adquirirá outros contornos teóricos, podendo servir aos objetivos descritivos da reconstrução de estruturas da competência e da consciência, além de possibilitar a conexão com modos de ver funcionais e com explicações empíricas. A razão comunicativa distuingue-se da razão prática por não estar adscrita a nenhum ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O que torna a razão comunicativa possível é o medium linguístico, através do qual as interações se interligam e as formas de vida se estruturam32.




    Apropriando-se da teoria do agir comunicativo, deve-se ter em mente que todos os participantes possam buscar seus fins ilocucionários, ou seja, apresentar suas pretensões de verdade de modo coletivo, reconhecendo, ao mesmo tempo, a possibilidade de que tais verdades sejam criticáveis ao se buscar um consenso comunicativo. De toda forma, tal teoria não pode ser confundida com um dever ser, ou seja, como uma capacidade subjetiva que possui em si mesma fontes do agir. O conteúdo normativo da razão comunicativa, dessa forma, configura-se como pressuposto pragmático de validade, e não um mandamento axiológico de valores ou eficácia de regras técnicas.33 Antes de entrar na teoria do direito, Habermas utiliza teorias da linguagem para encarrar a tensão entre os dois conceitos. Ao defender que os pensamentos articulam-se através de proposições, o filósofo pressupõe que tais proposições apenas configurarão um fato quando verdadeiras, porém a partir não da pura representação dos pensamentos inteligíveis, e sim da pretensão levantada intersubjetivamente contra objeções de possíveis oponentes, ou seja, numa coletividade.34




    Ou seja, se a teoria do agir comunicativo depende de verdades que possam ser justificadas através de uma linguagem coletiva, é preciso que as suposições levantadas contem com a existência de uma linguagem meio dotada de certa pretensão de validade, a fim de que tal ordem social coletiva possa ser trabalhada por todos os participantes de maneira intersubjetiva. A validade, dessa forma, residiria na superação de um dissenso absoluto sobre a forma de comunicação. Nas sociedades arcaicas, a existência de autoridades fundamentadas nos tabus, mitos ou religiões, suficientes cognitivamente para se solidificar normativamente, possibilitou a fusão entre a facticidade e a validade do meio de comunicação numa só justificativa, em que se estabelecia “a hierarquia de leis, da tradição jurídica europeia, segundo a qual o direito estabelecido pelo governante permanece subordinado ao direito natural cristão, administrado eclesiasticamente”.35




    Tal compreensão por si só já poderia levantar um problema típico das sociedades modernas: como estabilizar, na perspectiva dos atores, a validade de uma ordem social não mais baseada em seus mitos e sim numa prática orientada pela razão? A saída encontrada pela modernidade foi a regulamentação normativa de interações estratégicas onde os atores se entendem, de modo que, se em um momento facticidade e validade se fundiram na perspectiva daqueles orientados por sua própria “felicidade”, a busca pelo entendimento comunicativo pressuporia uma compreensão da situação negociada em comum na modernidade, passando os atores a interpretar tais fatos à luz das pretensões de validade reconhecidas intersubjetivamente. Dito isso, Habermas afirma que a estabilização da tensão entre facticidade e validade na modernidade se deu através da integração social realizada por intermédio do direito positivo. Na teoria de direito kantiana, a estabilização moderna se dá a partir da relação entre coerção e liberdade, sendo certo que o direito estaria autorizado ao uso da coerção enquanto tal uso só pudesse se justificar quando resguardadas as liberdades de cada um. Para isso, Kant resolve a questão a partir da legalidade: se por um lado a coerção é possível a partir da reserva legal, por outro a conformidade da ação com a lei precisaria também contar com a integração social do arbítrio de todos com os de cada um, a fim de buscar uma base válida.36




    Dessa forma, no sistema jurídico, o processo de legislação constituiu o lugar próprio da integração comunicativa, onde seus participantes passam de sujeitos privados do direito a cidadãos ativos em uma comunidade jurídica livremente associada. Na medida em que são orientados pelo entendimento, ou seja, numa prática intersubjetiva de validade, o conceito de direito moderno daí extraído absorve o pensamento democrático de Rousseau, onde as pretensões de legitimidade da ordem jurídica só poderiam ser resgatadas através da força integradora da vontade de todos os cidadãos livres e iguais. A positivação do direito, por sua vez, vem acompanhada da expectativa de que tal processo democrático conte com aceitabilidade dos cidadãos. Isso é, uma vez que se reconhecem como autores do direito, podendo então levantar suas pretensões de verdade num meio validamente comunicativo, é primário reconhecer que o direito normatizado teria problemas em assegurar seus fundamentos a partir de uma legalidade cognitivamente fechada aos interesses morais dos cidadãos/indivíduos.37




    Diferente das sociedades arcaicas ligadas a autoridades religiosas, na modernidade a validade se separa da facticidade numa ordem jurídica secular, de forma que a aceitação dessa é diferente da aceitabilidade dos argumentos sobre os quais a mesma se apoia. A partir dessa perspectiva, tornam-se compreensíveis dois aspectos do direito: a positividade e a pretensão de aceitabilidade racional. A positividade significa a possibilidade de se criar uma estrutura de normas, produzindo-se uma realidade social artificial capaz de assegurar a sua própria validade, que só existe até segunda ordem, haja vista que pode ser modificada por seus componentes. No entanto, tal positividade encontraria problemas caso um fundamento arbitrário pudesse privar os cidadãos de agir conforme suas verdades, haja vista necessidade da integração social como meio comunicativo:




    Esta tensão na dimensão de validade do direito implica a organização do poder político, empregado para impor legitimamente o direito (e o emprego autoritativo do direito); poder político ao qual o direito deve a sua positividade. A ideia do Estado de direito constitui uma resposta a desiderato da transformação jurídica pressuposta pelo próprio direito. No Estado de direito a prática da auto legislação dos cidadãos assume uma figura diferenciada institucionalmente. A ideia do Estado de direito coloca em movimento uma espiral da aplicação do direito, a qual deve fazer valer a suposição internamente inevitável da autonomia política contra a facticidade do poder não domesticado juridicamente, introduzida no direito a partir de fora.38




    Todavia, tomando-se o direito como fonte de integração social, que aceita as pretensões de racionalidade dos cidadãos a respeito de si, abriu-se espaço para que a realidade artificial produzida pelas normas convivesse com o esclarecimento dos mercados privados e da própria organização da administração estatal. A partir disso, observa-se uma nova tensão, agora entre o idealismo das normas constitucionais e o materialismo da ordem social, pautado por um mercado que reflete por natureza a distribuição desigual do poder social. Nesse momento, o direito se depara com um eco no desencontro entre suas abordagens sociológicas e filosóficas. A partir dessa tensão, Habermas afirma que, por um lado, as teorias sociais do século XX trataram do direito de forma objetivo-cética, enquanto a filosofia buscou aferir conteúdo moral às ordens jurídicas modernas. Para o autor, ambas as construções do direito fazem com que o mesmo se distancie da realidade das sociedades contemporâneas, propondo, em contraponto, a ideia de uma democracia procedimental.39




    Ao se referir à sociologia jurídica da década de 60, em especial com análise de Luhmann, Habermas ressalta que direito teria uma posição marginal quando comparado às demais teorias clássicas da sociedade, assumindo apenas funcionalidade na estabilização das expectativas de comportamento, a partir de códigos binários (lítico/ilícito). Diante disso, o sistema jurídico é observado como um círculo recursivamente fechado, passando a lidar com os fatores externos apenas sob a ótica da observação. A consequência social dessa afirmação é que o direto seria separado dos demais sistemas de ação, desligando-se de todas as relações entre moral e política. Dessa forma, percebe-se a cisão do nexo interno entre direito e organização democrática do poder político. O direito seria, pois, objetivado num sistema autodirigido independente de seus cidadãos, tendo que “deduzir sua validade de modo positivista, a partir do direito vigente; ele lança fora todas as pretensões de legitimidade que ultrapassam esse nível”.40




    Nesse momento, a “marginalização” do direito frente a sociedades complexas levaria ao seguinte questionamento: quais as consequências do fechamento autorreferencial do sistema jurídico quanto ao mundo da vida? Antes de responder essa questão, ou ao menos problematizá-la ao nível de sua impossibilidade na teoria comunicativa, é preciso entender as reações a tal concepção do direito por parte da filosofia. Na década seguinte, a filosofia do direito, com expoente na teoria pós-metafisica de Rawls, passa a responder ao ataque das ciências sociais ao normativismo do direito racional. Ao justificar normativamente a sociedade bem ordenada, o filósofo até defende um conceito de direito que se situa no contexto de uma cultura política. No entanto, ao fazê-lo buscando a necessidade de apoiar a teoria da justiça em intuições já veiculadas, torna imprecisa a fronteira entre a fundamentação filosófica da justiça e o auto entendimento político de uma comunidade jurídica, confundindo ambos os conceitos. Dessa forma, ao buscar os motivos de uma cultura política bem ordenada, acaba confundindo-os com o próprio sistema de direito, de forma a não considerar sua própria dimensão institucional.41




    Buscando superar tais acepções sobre o direito, Habermas o conceitua como a normativa moderna que se apresenta com pretensão de validade sistemática, não o situando como apenas uma forma de saber, como a moral, pois o direito forma necessariamente um sistema de instituições necessárias à sua implementação. Ou seja, o direito pode ser entendido como sistema de saber tanto quanto sistema de organização da ação. Ambos fazem partes do componente social do mundo da vida, de forma que, se ele apenas se reproduz junto a uma cultura, imprescinde também servir de meio através do qual as instituições do direito se reproduzam junto a suas tradições compartilhadas intersubjetivamente.




    Ao retirar o fardo da validade das normas morais dos indivíduos para as leis, que, por sua vez, garantem as liberdades de ação comunicativas dos cidadãos, pressupõe-se que a legitimidade do direito provém de um processo legislativo, que, por sua vez, apoia-se na soberania popular, pautada por um mundo da vida permeado de valores morais, como a religião. Isso poderia configurar um paradoxo: ao tempo que as leis organizam o processo legislativo democrático, em que os participantes precisam encontrar um entendimento sobre suas pretensões de verdade, elas também possuem a mesma estrutura normativa dos demais direitos, vinculados às esferas da liberdade necessárias à soberania e autonomia do povo. Ou seja, se a lei deve resguardar as liberdades, como ela poderá presumir um processo democrático por meio da própria lei que resultará nesses direitos subjetivos? Estariam os direitos subjetivos legitimados independente da legislação política?42




    Para responder a esse possível paradoxo, assim como Dryzek, Habermas fundamenta os direitos pelo caminho da teoria do discurso. Considerando que a legitimidade do direito se apoia em um arranjo comunicativo, deve ser resguardada aos cidadãos a possibilidade de examinar se certas normas poderiam encontrar seu assentimento. Por consequência, o nexo interno entre a soberania popular e os direitos subjetivos apenas pode se estabelecer ao serem apresentadas condições sob as quais a comunicação pode ser institucionalizada juridicamente. Ou seja, a partir da teoria do discurso, Habermas introduz a ideia de auto legislação, que ensina aos administrados serem tanto autores quanto destinatários de direitos. Dessa forma, as condições substantivas dos direitos inserir-se-iam nas condições para institucionalização das possibilidades discursivas dos indivíduos.43




    A autonomia privada dos indivíduos deve se vincular à autonomia pública dos cidadãos, de forma a construir um sistema que contemple a atribuição mútua dos direitos fundamentais entre eles. Tal ideia de auto legislação, por sua vez, não deve ser confundida com a auto legislação moral de indivíduos singulares. Se o princípio da soberania popular resulta da interligação entre o princípio do discurso e a forma jurídica institucional, tal entrelaçamento é visto por Habermas como a gênese lógica dos direitos, começando nas liberdades subjetivas e terminando na institucionalização jurídica de condições para o exercício da comunicação política. A partir daí, o filósofo caracteriza cinco categorias de direito fundamentais que são capazes e necessárias para gerar o próprio código jurídico, quais sejam:




    (1) Direitos fundamentais que resultam da configuração politicamente autônoma do direito à maior medida possível de iguais liberdades subjetivas de ação; [...] (2) Direitos fundamentais que resultam da configuração politicamente autônoma do status de um membro numa associação voluntária de parceiros do direito; [...] (3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de postulação judicial de direitos e da configuração politicamente autônoma da proteção jurídica individual; (4) Direitos fundamentais à participação, em igualdade de chances, em processos de formação da opinião e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia política e através dos quais eles criam direito legítimo. [...] (5) Direitos fundamentais a condições de vida garantias social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessário para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até (4).44




    As três primeiras categorias nascem da aplicação do discurso no “medium” do direito, que garantem a autonomia privada dos sujeitos como destinatários das leis, possibilitando a criação de um status que permita a objeção e assunção de direitos. A quarta categoria, por sua vez, configura-se na ideia dos cidadãos como autores do direito, encontrando aplicação reflexiva por eles de tais direitos fundamentais. Considerando que tais categorias pressupõem o caráter de status de cidadão, a quinta categoria, por sua vez, implica na possibilidade dos civis de modificar sua realidade material através do direito.




    Poderiam e como deveriam tais fontes de legitimação, não possíveis cognitivamente a partir do próprio direito, beber de fontes morais? Nesse momento, será necessário se apropriar de outra obra habermasiana. Em “Entre Naturalismos e Religião: Estudos Filosóficos”, Habermas da conta de sistematizar uma teoria que se encontre entre duas tendências contrárias da contemporaneidade, quais sejam, a apropriação de imagens naturalistas e religiosas do mundo. Tomando como exemplo conflitos envolvendo a candidatura do ex-presidente dos Estados Unidos, Bush, Habermas inicia sua obra afirmando que cresceu no ocidente a importância das visões religiosas no contexto político. Ao exemplificar com questões envolvendo sua candidatura, o filósofo afirma que orientações valorativas conflitantes, como noções sobre Deus e gays, sobrepuseram-se na esfera política a demais conflitos. Mesmo que a título de exemplo, esse caso revela uma modificação mental na sociedade civil e na academia sobre o papel político da religião no Estado, assim como a relevância do presente trabalho no que diz respeito aos conflitos morais no sistema de direitos.45




    Habermas defende que o reavivamento de forças religiosas que parece ocorrer na contemporaneidade coloca em xeque a autocompreensão da modernidade ocidental não religiosa e pós-metafisica. O grande dilema residiria na interpretação das consequências da secularização oriunda de um processo de racionalização social e cultural, em que as imagens de mundo religiosos dariam lugar, a princípio, a um naturalismo que vive da fé na ciência. Considerando o critério da autorreflexão, o filósofo afirma desde o início que, quando tais discussões são levadas a um caminho de não reconhecimento mútuo, a coesão da comunidade política pode estar em xeque. Isso porque num Estado de direito neutro do ponto de vista das imagens do mundo, religiosas ou naturalistas, o poder secular apenas poderá produzir igualdade de direitos e tolerância ao abrir a deliberação para visões de mundo que sejam inclusive irreconciliáveis, resguardando de certo a neutralidade que dá validade às próprias instituições jurídicas. Dessa forma, a secularização do poder estatal configura dois lados de uma mesma moeda: no passado, protegeu comunidades religiosas de conflitos sangrentos ao resguardar a liberdade religiosa no campo dos direitos subjetivos; ao mesmo tempo, permitiu um Estado constitucional que deixou de se contentar apenas com um modo de vida “boa”, como nas sociedades religiosas pré-modernas. Para o filósofo, tal democracia se alimenta de uma solidariedade entre os cidadãos, ou seja, um reconhecimento intersubjetivo da necessidade recíproca de se reconhecer como membro de uma coletividade comigo e com outros:46




    Quando os dois lados se encontram, na confusão de vozes de uma esfera pública pluralista do ponto de vista das visões de mundo, a fim de discutir sobre questões políticas, a exigência de respeito mútuo impõe certos deveres epistêmicos. Os próprios participantes que se expressam numa determinada linguagem religiosa alteiam a pretensão de serem levados a sério por seus concidadãos seculares. Por conseguinte, estes últimos não podem negar a priori a possibilidade de um conteúdo racional inerente às contribuições formuladas numa linguagem religiosa.47




    O secularismo emoldurou a imagem de mundo científica apreendida pela modernidade, custando insistir na ideia de que as formas de pensamento religioso foram superadas e desvalorizadas em decorrência dos progressos do conhecimento. A par de que a contemporaneidade não deu conta de cumprir com essas profecias, o que será debatido melhor no próximo capítulo, o filósofo enquadra tal problema de polarização da modernidade nos próprios pressupostos cognitivos da solidariedade entre os cidadãos, fundamentais para sua concepção de Estado democrático. Nesse sentido, defende a tese hegeliana de que as grandes religiões constituem parte da própria história da razão. Considerando o entendido recurso impossível do direito a suas próprias fontes, seria então irracional ignorar as tradições religiosas por considerá-las resíduos de períodos arcaicos. Essa tentativa culminaria na já superada busca de nexo interno da modernidade, o que, sob a perspectiva da solidariedade, poderia encontrar um fundamento antidemocrático no direito. Dito isso, afirma que, de certa forma, as religiões mantêm viva a sensibilidade com o mundo da vida que falta na razão secular.48




    Ou seja, a constituição do Estado liberal como um poder que possa obter legitimação de moto autossuficiente, sem recorrer às fontes morais das pretensões, precisaria de uma motivação proveniente dos recursos seculares. De certo, Habermas não desacredita da possibilidade, porém a questiona sob a perspectiva dos cidadãos: como já dito, um Estado de direito não deve garantir apenas as liberdades negativas, na clássica divisão de Isaiah Berlim, contra interferências externas, como também deve pressupor a mobilização da participação dos cidadãos na disputa sobre temas que são de interesse de todos. Nesse sentido, um Estado cuja motivação não resulte da própria deliberação dos cidadãos estaria fadado a repetir um poder ilegítimo. A hermenêutica constitucional, dessa forma, importaria que os cidadãos pudessem se apropriar dos princípios da constituição não de forma abstrata, restrita ao mundo do direito, e sim em seu contexto cultural. Dito isso, não seria possível que um procedimento cognitivo das regras de direito pudesse compor uma unidade moral quanto à sua hermenêutica, sendo, pois, necessário que a solidariedade entre os cidadãos possa mobilizar orientações axiológicas culturais, como a religião, na apropriação de tais direitos, num processo de autocorreção contínua.49




    Poderia o direito então, tanto em sua forma de meio como instrumento por parte dos autores, abrir mão de suas razões seculares e importar conteúdos religiosos para suas instituições? Habermas defende que a resposta pressupõe a diferenciação dessas categorias da disciplina, de forma a entender que a secularização, ao ponto que não ser resumida ao pensamento dos construtores da modernidade, também deve seguir mantendo os pressupostos de validade do próprio direito, vinculados à razão secular.




    Observa-se como resultado de uma modernidade secular a construção da laicidade – como princípio de afastamento entre Estado e Igreja, sob a perspectiva do próprio Estado; e a construção da liberdade religiosa – como princípio assegurador da autonomia sob a perspectiva dos indivíduos. No entanto, a partir de uma teoria comunicativa da prática deliberativa, é preciso reconhecer que, nem tanto à Cesar, nem tanto à Deus, os Estados democráticos podem seguir com uma secularização que não importe na negação das religiões na esfera pública. De todo modo, Habermas entende que essa negação não pode prosperar no sentido de que os crentes precisem fundamentar seus posicionamentos políticos deixando inteiramente de lado suas convicções religiosas:




    O caráter secular do poder do Estado não implica, para o cidadão em particular, uma obrigação pessoal e imediata de complementar suas convicções religiosas, publicamente exteriorizadas, e de traduzi-las por meio de equivalentes em uma linguagem acessível em geral. E a expectativa normativa, segundo a qual todos os cidadãos religiosos, ao votarem, devem deixar-se conduzir por considerações seculares, não tem nada a ver, em última instância, com a realidade de uma existência conduzida pela fé.50




    Sendo assim, a separação institucional entre religião e política não pode configurar uma sobrecarga insuportável aos cidadãos religiosos, que, por sua vez, devem reconhecer o exercício de um poder neutro. Dessa forma, os cidadãos devem ser capazes de expressar suas convicções numa esfera política pública mesmo que numa linguagem religiosa. O Estado liberal, reconhecidamente loco de deliberação das pretensões de verdade dos cidadãos e valido sob o ponto da comunicação aberta quanto a conteúdos criticáveis, deve ter interesse na liberação de vozes religiosas - ou não - de mundo, considerando que, por si só, jamais poderia cognitivamente cumprir com as necessidades de uma sociedade plural. No entanto, embora não devam ser objetos de uma censura prévia e possam apropriar-se de sua linguagem religiosa, Habermas entende que as contribuições religiosas dependem, sob uma perspectiva de eficiência, ainda assim de trabalhos de tradução. Isso porque, segundo o filósofo, de forma diferente, o conteúdo religioso dos atores envolvidos não conseguiria entrar nas agendas e instituições estatais.51 Em resumo, não obstante a linguagem religiosa deva ser aceita na esfera pública política, Habermas entende que a efetividade desses discursos na comunicação deliberativa precisaria de uma tradução a partir dos direitos subjetivos, em especial a liberdade religiosa. Tal tradução, por sua vez, não deve fundamentar a ruptura da neutralidade estatal que dá validade às pretensões de verdade levadas à comunicação intersubjetiva.
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