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Resumo

As lutas identitarias estao cada vez mais visiveis e buscar refe-
renciais que traduzam a pluralidade das injusti¢cas que permeiam
as relagoes sociais € crucial para que nao tenhamos tanta dis-
paridade entre fundamento e pragmatica. A presente pesquisa
parte, portanto, da analise de como as teorias dos direitos fun-
damentais, entre fundacionalistas e antifundacionalistas, devem
ter as suas interpretagdes vinculadas as epistemes feministas
que passam a figurar um importante arcaboucgo sobre as desi-
gualdades estruturais existentes em nossa sociedade. Em uma
abordagem centrada no debate de importantes tedricos como
Nancy Fraser, Norberto Bobbio e Robert Alexy, esta produgao
foi orientada pelo objetivo de correlacionar duas problemati-
cas diretamente associadas, pois as demandas de nossa era nao
serao contempladas se nao tivermos um horizonte conceitual
que incorpore as tematicas de direitos com pautas generificadas.
Para tanto, recorreu-se a metodologia de pesquisa bibliografica
e admitiu-se uma forma de resisténcia a pretensa neutralidade
juridica que tem promovido apagamentos e impedido o apro-
fundamento de direitos.

Palavras-chave: direitos fundamentais; epistemes feministas;
neutralidade; pragmatica.
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Introducao

esenvolvido a partir de uma densa revisao bibliografica, o tra-

balho presente fundou-se na importancia de problematizacao

do fato de que as pesquisas de teoria constitucional na contem-
poraneidade nao podem ser justificadas tao somente em categorias
dogmaticas como a oposicao existente entre normas regras e nor-
mas principios ou de validade, eficacia e vigéncia. Os usos das formas
juridicas devem estar de acordo com a promogao de direitos e garan-
tias fundamentais de grupos historicamente marginalizados e que se
encontram abarcados por uma diversidade de estruturas de desigual-
dades (simbdlicas, culturais, sociais, econdémica, raciais, de género).
Nao dialogar as teorias de direitos fundamentais com as epistemes
feministas €, também, uma forma de perpetuar a realidade de desi-
gualdades existentes. De uma forma geral, teoria do reconhecimento
e teoria dos direitos fundamentais sao discutidas neste artigo em uma
perspectiva de complementariedade porque a compreensao do cons-
titucionalismo em sociedades plurais e democraticas requer esse tipo
de dialogo.

Inicialmente, foi feita uma exposi¢ao dos principais elementos
da teoria dos direitos fundamentais desde conceituagao, estrutura,
terminologia e caracteristicas para entao ressaltar a importancia
de dialogarmos reconhecimento e redistribuicao, a partir de Nancy
Fraser, com esses pressupostos teodricos constitucionais.

Metodologia

Alicercada metodologicamente por uma pesquisa de carater
bibliografico, este artigo teve a sua escrita baseada no levantamento
de material bibliografico ja publicado (livros, revistas, publicacoes
avulsas e imprensa escrita), com o intuito de permitir o contato direto
com o que foi escrito sobre determinado assunto, ofertando recursos
para viabilizar a definicao e a resolug¢ao de problemas ja conhecidos
ou desconhecidos, mas também a exploragao de novos campos do
conhecimento, nos quais os problemas ainda nao se tornaram sufi-
cientemente cristalizados. Desta forma, o trabalho se materializou
sob a égide de uma revisao bibliografica com o escopo de promover
o aprofundamento teorico sobre os principais conceitos relacionados

| 2262



Diversidade sexual, étnico-racial e de género:
saberes plurais e resisténcias - Volume 1
ISBN 978-65-86901-34-4

com os direitos fundamentais e com as epistemes feministas que estao
situadas em um Locus epistémico incomum aos percursos da pesquisa
juridica. Recorreu-se também a metodologia descritivo-reflexiva que
viabiliza a elaboracao de justificativas e fundamentos imanentes ao
objeto de estudo a partir da descricao de referéncias da literatura.

Nesse interim, foram instrumentalizados para fins de pesquisa,
artigos cientificos, livros, dissertacoes e teses, além das principais
fontes literarias responsaveis pela difusao dos estudos de direitos fun-
damentais, de epistemes feministas e pos-feministas no Brasil a partir
dos anos 2000. Estas produgoes tem um grande mérito na abordagem
dos temas que estao na estrutura do objetivo especifico que orienta
esta parte do trabalho, qual seja o estabelecimento de conexdes entre
direitos fundamentais e a tese do reconhecimento abordada por Nancy
Fraser. O objetivo geral que fundamentou a elaboragao da pesquisa
proposta consistiu na analise de como o reconhecimento de desigual-
dades materiais, simbolicas e historicas podem impedir a realizagao
plena dos direitos fundamentais.

Referencial teorico

Embora longeva a no¢ao de regras e principios, grande é a
indeterminagao quanto a natureza dessa distingao que sempre desem-
penhou um papel no contexto dos direitos fundamentais. Nao é raro,
ver afirmagoes em relagao ao carater principiolégico dos direitos fun-
damentais, bem como a abordagem desses direitos como regras ao
considerar a importancia de leva-los a sério. Eis que Alexy apresenta
uma teoria dos direitos fundamentais que se assenta em uma pers-
pectiva normativo-moral acerca dos direitos fundamentais que tem
nessa distingao a sua base estrutural, como ele mesmo ressalta:

A distincao entre regras e principios constitui, além
disso, a estrutura de uma teoria normativo- material
dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de
partida para a resposta a pergunta acerca da possi-
bilidade e dos limites da racionalidade no ambito
dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a distingao
entre regras e principios € uma das colunas-mes-
tras do edificio da teoria dos direitos fundamentais.
(ALEXY, 2008, p.86).
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E importante considerar, desde ja, que seja como regra ou prin-
cipio, a distincao de direitos fundamentais se da numa abordagem
que, independentemente, da classificacao, os considera como normas.
Portanto, uma norma de direito fundamental pode ser uma norma
regra, uma norma principio, ou ainda, como Alexy (2008) analisa,
pode ter um carater duplo. Os elementos de diferenciacao podem ter
como critérios norteadores, 0 aspecto qualitativo, a generalidade e o
grau, por exemplo. Mas a tese do autor em questao entende que essa
distincao é, essencialmente, qualitativa.

Em geral, o ponto crucial de distincao entre regras e principios
€ que os principios sao normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas existentes. Os principios sao, desse modo, mandamentos de
otimizacao que se caracterizam pela possibilidade de serem mate-
rializados em graus diversos e tendo em vista essa dupla estrutura
de viabilidade que considera o aspecto fatico e o aspecto juridico. As
regras, no entanto, sao normas que sao satisfeitas ou nao satisfeitas.
Isto €, as regras constituem-se como mandamentos definitivos e cujas
determinagdes sao concretizadas, ou nao, no ambito das possibili-
dades faticas e juridicas. Considerando, portanto, esta classificacao,
sedimenta-se a ideia de que a distincao de regras e principios se da
no plano qualitativo.

N3ao obstante, quando da ocorréncia de colisdes entre regras
e principios, entende-se que a solucao deve vir considerando essas
distincdes qualitativas. Regras conflituosas colocam em questao a
validade que requer, inclusive, a retirada da regra invalida do orde-
namento juridico. Por outro lado, o conflito entre principios se da no
ambito do peso e a solucao consiste no estabelecimento de uma pre-
cedéncia condicionada com base nas circunstancias do caso concreto.
Uma regra supera a outra em caso de conflito, enquanto aos princi-
pios pode ser cedido um peso maior de acordo com a materialidade
do caso a ser julgado. Principios sao razoes prima-facie e regras sao
razoes definitivas.

Para sintetizar a questao das normas principios, € importante
salientar que a ideia de peso traz consigo o necessario sopesamento
e, por conseguinte, a maxima da proporcionalidade. Falar de princi-
pios é entender a sua conexao com a maxima da proporcionalidade
que, na teoria neokantiana do Robert Alexy, se procede através de trés
maximas parciais que é a adequacao, a necessidade (entendida como
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0 mandamento menos gravoso) e a proporcionalidade em sentido
restrito (que € o mandamento do sopesamento propriamente dito).
A adequacao e a necessidade tém nas possibilidades faticas as suas
referéncias, enquanto para a proporcionalidade em sentido restrito
sao levadas em consideragao as possibilidades juridicas .

Em tese, uma norma de direito fundamental é estatuida como
norma-regra ou norma-principio, no entanto, € possivel que com-
partilhem de um carater duplo. Assim se perfazem muitos direitos
fundamentais, a exemplo do direito fundamental a saude, um direito
cuja estrutura fundamental agrega esses dois niveis de normas, con-
siderando que, constituido de forma tal que se permite a realizagao
por graus e enseja situacdes em que funciona como uma regra e, caso
descumprido, deflagra uma situagao de ilegalidade .

A despeito da narrativa estrutural que tem sido apresentada até
aqui, a realidade € que a distincao normativa de regras e principios
vai além de uma mera classificagao de direitos, ela reflete uma leitura
que entende a justificacao normativa das decisoes como um corola-
rio do Estado Democratico de Direito. Os atos do poder publico nao
podem se sustentar pela mera representacao de uma voluntas, por
isso devem consubstanciar os principios normativos procedentes da
Constituicao estrutural e procedimental do Estado. Alias, a normativa
juridica tem o seu sentido comprometido com a efetivacao de direitos
justificados, sedimentados no ordenamento e livre de qualquer névoa
de arbitrio.

Ainda sobre o carater duplo de muitos direitos fundamentais é
preciso ressaltar que essa duplicidade também se delineia quanto a
fundamentalidade que é material ou substancial e formal de acordo
com o regime juridico privilegiado que Llhes foi outorgado pela
Constituicao Federal de 1988. A fundamentalidade formal das nor-
mas de direitos fundamentais provém de sua posicao no apice da
estrutura escalonada do ordenamento juridico, como um direito que
vincula diretamente os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. A
fundamentalidade formal do direito corrente se apresenta, portanto,
como decorréncia do direito positivo e se desenvolve com trés nuan-
ces fundamentais, quais sejam, como parte integrante da Constitui¢ao
escrita, ocupando o apice do ordenamento juridico e assumindo uma
hierarquia axioldgica superior; como norma fundamental submetida
a limites formais (que requer procedimento agravado para modifica-
cao de preceitos constitucionais) e a limites materiais (uma vez que
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demarcada como clausulas pétreas); e, conforme o § 1° do artigo 5° da
CF, como normas com aplicabilidade direta e imediata por parte dos
entes estatais e dos particulares (ALEXY, 2008).

A fundamentalidade formal, soma-se a fundamentalidade mate-
rial. Esta ultima associa-se a importancia do bem juridico tutelado
pela norma constitucional e que, neste caso, associa-se de forma
incondicional com a vida, com a dignidade e é condicao essencial para
a fruicao de outros direitos, inclusive para o livre desenvolvimento
da pessoa e de sua personalidade seja ela cis, trans, homossexual,
jovem ou idosa, enfim, seja quem for. Dito isto, reitera-se a impor-
tancia de que uma Constituicao tenha elementos procedimentais e
substanciais, pois fazem com que se tenha num mesmo ordenamento
conteudos possiveis e conteudos que partilhem de uma anatomia que
transcendem a possibilidade e sao impossiveis ou necessarios e toda
essa complexidade material contribui para compor o nucleo essencial
da fundamentalidade desses direitos que sao centrais num sistema
juridico que leva os direitos a sério.

Os direitos fundamentais existem, também, em um contexto de
dupla solidariedade (objetiva e subjetiva), e, esta concepgao traz dois
grandes impactos para o pensamento constitucional: a insercao do
constitucionalismo global por meio de cartas constitucionais suprana-
cionais e cria um novo paradigma na compreensao da Organizagao do
Estado Constitucional, tanto na questao externa (principio da coope-
racao, interdependéncia, interconstitucionalidade, interculturalidade,
democracia inclusiva e cidadania supranacional), quanto interna
(pluralismo, felicidade, multiculturalismo, tolerancia, cidadania mul-
tidimensional, democracia negativa) (OLIVEIRA, 2015).

Essas concepgoes advém das proprias caracteristicas dos direi-
tos fundamentais em sua concepgao geral, conforme classificacao
apresentada por Rothenburg, quais sejam: a fundamentabilidade, a
universalidade, a inalienabilidade, a indivisibilidade, a historicidade, a
constitucionalidade, a interdependéncia, a inexauribilidade, a dimen-
sao transindividual, a aplicabilidade imediata.

O primeiro caractere revela-se pelo conteudo do direito e faz
referéncia aos valores supremos do ser humano relacionados com a
promocao da dignidade da pessoa humana e com a posi¢ao normativa
do direito, como norma da Constituicao. Ambos os critérios, material
e formal, concorrem para definir a fundamentalidade de um direito.
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Consagrada pela Declaracao de Viena, durante a Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos de 1993, juntamente com as caracte-
risticas da indivisibilidade, da interdependéncia e da inter-relacao, a
universalidade se perfaz pelo fato de ser imanente condicao humana,
independentemente de faixa etaria, de condicao social, de orien-
tacao sexual, de identidade de género, dentre outras distingoes.
Peculiaridades locais ou ocasionais nao teriam a capacidade de afas-
tar o dever de respeito e promocao dos direitos fundamentais. Esta
caracteristica, no entanto, precisa ser devidamente compreendida,
para que a fundamentalidade nao seja confundida com o fundamen-
talismo advindo da incompreensao de fatores culturais e existenciais
imanentes ao momento histérico de uma comunidade (ROTHENBURG,
2009).

Em sintese, seja de acordo com a estrutura axioldgica do direito
fundamental, seja pela normatividade imposta pela Constituicao
Federal, os direitos se configuram como direito de todos e de cada
um e a dimensao da redistribuicao (igualdade) nao prescinde de uma
relacao necessaria de reconhecimento. Universalidade e inclusao sao
paradigmas de igualdade bivalentes e quando se fala em direitos
fundamentais de populagoes vulneraveis, € basilar reconhecer esta
conjuntura faz o reconhecimento de diferenciacao de programas atin-
jam, simultaneamente, uma redistribuicao (FRASER, 1995).

A inalienabilidade refere-se a impossibilidade de o individuo
desinvestir-se de seus direitos fundamentais, pois embora possa dei-
xar de atua-los na pratica, aplica-se aqui a distin¢ao entre capacidade
de gozo (irrenunciavel) e capacidade de exercicio (disponivel). Ainda
por forca da inalienabilidade, tem-se que os direitos fundamentais
nao se perdem com o tempo, sendo imprescritiveis, inclusive quanto
a seu exercicio (ROTHENBURG, 2009).

A indivisibilidade dos direitos fundamentais relaciona-se com a
necessidade de respeito e desenvolvimento de todas as categorias de
direitos fundamentais, reforcando a interdependéncia destes. A histo-
ricidade, por sua vez, emana uma completa aversao a transcendéncia
ou a fundamentacao absolutista e exclusivamente metafisica dos
direitos fundamentais, e o0 reconhecimento desses com base na expe-
riéncia social. E importante salientar que esse dado conjuntural nio
traduz a hipotese de reconhecimento de direitos comuns na histéria
das diversas sociedades, nem a concepcao de uma teoria evolucio-
nista, em que direitos classicos vao sendo aperfeicoados e direitos
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novos vao sendo firmados, mas a preponderancia da cultura e da his-
toria na determinacao do que é fundamental e do que desta forma
nao se constitui. O clamor social pela universalizagao dos direitos fun-
damentais também se da pelas necessidades de um mundo histérico
permeado pelo trabalho e por uma busca gradativa pela consecugao
de valores nao utopicos (TORRES, 2009).

Os direitos fundamentais fazem parte da pré-compreensao (inclu-
sive emocional e afetiva) que a comunidade tem da ideia de Direito
que a rege (HESSE, 2009). Assim sendo, eles sao anteriores a positi-
vacao e por ela nao podem ser esgotados. No entanto, a revelagao
dos direitos fundamentais faz-se, por questao de representatividade
democratica, de racionalidade e de seguranca, através da positivagao
histérica em dado ordenamento juridico - Declaragoes, e, posterior-
mente estatutos especificos e internalizados na Constituicao de cada
pais como € o caso da Politica Nacional de Saude Integral de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexual regulamentada pela Portaria
2836/2011.

Do ponto de vista formal, os direitos fundamentais acabam
cercados de um regime juridico qualificado, que, para ilustrar com
a Constituicao brasileira de 1988, confere-lhes, por exemplo, um
procedimento dificultado de reforma (rigidez constitucional), e toma
-0s como parametros para fins de controle de constitucionalidade
(OLIVEIRA JUNIOR, 2011).

A interdependéncia dos direitos fundamentais indica que eles
interagem, influenciando-se reciprocamente e devendo ser pon-
derados por ocasiao de concorréncia ou colisao entre si. Ha mutua
dependéncia entre os direitos fundamentais porque o contelddo de
alguns deles vincula-se ao de outros, complementando-se os diversos
direitos fundamentais e uns mostrando-se desdobramentos de outros.

Atransindividualidade é concernente atitularidade grupalou cole-
tiva da concepgao social dos direitos fundamentais, esta titularidade
esta vinculada a uma concepcao moderna de direitos fundamentais
baseada no principio da solidariedade. Sao situagdes juridicas que
podem ser vislumbradas, inclusive, sob o angulo subjetivo (direitos
subjetivos), porém articuladas por sujeitos de representatividade
metaindividual (como o cidadao em nome da coletividade, as associa-
coes, os entes publicos), e cujas consequéncias atingem todos, com
repercussao temporal que ultrapassa a existéncia de uma geragao. A
ciéncia processual cunhou, a propdsito, a nocao de direitos difusos
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levando em consideragao a titularidade transindividual de direitos fun-
damentais, como o direito ao desenvolvimento - o que inclui a saude,
o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado, o direito a paz.
A necessidade de uma politica estatal especifica para os transexuais é
uma necessidade transindividual que perpassa toda a sociedade.

Ainexauribilidade dos direitos fundamentais traduz o fato de eles
serem dotados de abertura, no sentido de que tém possibilidade de
expandir-se (expansibilidade dos direitos fundamentais). A interpreta-
cao dos direitos fundamentais deve ser ampliativa, buscando a leitura
mais favoravel que deles se possa fazer; essa propriedade também ¢é
chamada de eficacia irradiante dos direitos fundamentais, e € um dos
fatores que condiciona a proibicao de retrocesso.

Para superar a discussao a respeito da possibilidade de incidéncia
das normas de direitos fundamentais as situagoes de fato ocorridas,
em funcao da completude ou nao dessa previsao normativa, sustenta-
se, sempre que viavel, a aplicabilidade imediata ou direta dos direitos
fundamentais, para afirmar-se que, sob o aspecto juridico-normativo,
eles sao completos, aptos a incidir imediatamente. A Constituicao bra-
sileira de 1988 dispde expressamente no art. 5°, paragrafo 1°: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica-
cao imediata” (BRASIL, 1988, p.5).

Consequéncia desta caracteristica € a necessidade de previsao,
conforme Rothenburg (2009, p. 7) de mecanismos de garantia dos
direitos fundamentais, do que decorre:

(i) que a prépria Constituicao deve, além de apontar os
direitos, fornecer-lhes meios assecuratorios adequa-
dos; (ii) que também os meios assecuratorios devem
ser dotados de aplicabilidade direta ou imediata; (iii)
que os meios assecuratérios nunca podem, a pretexto
de regular o direito constitucional, restringi-lo; (iv)
gue, na auséncia da previsao de meios especificos,
pode-se utilizar os meios ordinariamente previstos
(por exemplo, o procedimento judicial comum); (v)
que os direitos fundamentais devem valer mesmo

que nao estejam acompanhados de garantias jurisdi-
cionais (nao correlacao necessaria).

Consideradas as caracteristicas dos direitos fundamentais, é
necessario considerar que vivemos em uma sociedade perpetrada
por desigualdades e que a universalizagao propostas no ambito da
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positivacao nao se configura no mundo da realidade social. Por isso,
nao basta distinguir entre normas e principios, precisamos de olhares
generificados, racializados, interseccionais e plurais para a consolida-
¢ao de uma ordem democratica e igualitaria. A verdade é que todos nds
somos marcados social e politicamente, a questao € se 0s nossos luga-
res de fala e vivéncias nos situam em eixos de hegemonia ou em eixos
de desempoderamento. Pensando, portanto, em quem ocupa o0s locais
mais marginalizados e invisiveis € que este trabalho fundamentou os
seus problemas, hipoteses e possiveis respostas. Nao consigo vislum-
brar roteiros sem o devido reconhecimento das pautas identitarias

Precisamos consolidar a ideia de que os paradigmas de jus-
tica vigentes, embora indispensaveis, precisam ser repensados.
Especialmente, pelo fato de que, até entao, as questdes de ordem
material tém sido consideradas como fontes Unicas da conjuntura
de desigualdade que emana exclusao seja no universo dos direitos
fundamentais, seja quando se fala em direitos humanos. As desigual-
dades sao também de ordem simbdlica e cultural, desta forma, nao
basta que a distribuicao de recursos financeiros tenha relevancia.

Ao elaborar o projeto de teoria critica do reconhecimento, a Nancy
Fraser propoe a concepgao de uma politica cultural que nao exclui as
politicas sociais da igualdade, mas as entende como insuficientes. Em
linhas gerais, a autora apresenta uma proposi¢cao de complementa-
riedade entre as dimensoes de politicas culturais da diferenca com
politicas sociais baseadas na promocao de igualdade de recursos,
afinal € com redistribuicao e reconhecimento que iremos alcangar
justica nos tempos atuais. Nao ha uma incompatibilidade entre essa
abordagem e as questdes entre principios e regras, mas nao podemos
problematizar apenas categorias dogmaticas, enquanto as pautas dos
grupos sociais historicamente marginalizados padecem de reconheci-
mento em termos de direitos fundamentais seja do Estado, seja por
parte de particulares. Reside nesta perspectiva a necessidade de dia-
logar direitos fundamentais e epistemes feministas no contexto de
uma sociedade pluralista e que deve estar, cada vez mais aberta, aos
diversos intérpretes da Constituicao.
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=

Resultados e discussao

Afinal, para quem sao os direitos fundamentais? Ao desbravar
sobre a estrutura dos direitos fundamentais, foi inevitavel vislumbrar
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a caracteristica da universalidade que é consagrada como um verda-
deiro paradigma de consolidacao das demandas estabelecidas pela
Constituicao e por tratados internacionais. A questao é que a precari-
zacgao de direitos atinge o seu nivel maximo quando a mera abstracao
é substituida pela contextualizacdo de “seres em situacao”. Entre
desigualdades materiais e simbdlicas nao ha concorréncia, mas
complementariedades. Precisamos, enfim, correlacionar as teses
meramente dogmaticas com olhares racializados, generificados e que
conectem constitucionalismo com pluralismo e democracia.

Consideracoes finais

Com uma pesquisa que teve como base estrutural a correlagao
entre teoria dos direitos fundamentais e episteme feminista a partir
de Nancy Fraser, foi possivel tracar os principais aspectos imanentes
a axiologia e a formalidade que compdem os direitos fundamentais
e apresentar uma critica a contextualizacao meramente dogmatica
desse arcabouco teorico.

Este trabalho trouxe consigo o objetivo de consolidar a ideia de
que os paradigmas de justica vigentes, embora indispensaveis, pre-
cisam ser repensados. Especialmente, pelo fato de que, até entao,
as questoes de ordem material tém sido consideradas como fontes
unicas da conjuntura de desigualdade que emana exclusao seja no
universo dos direitos fundamentais, seja quando se fala em direitos
humanos. As desigualdades sao também de ordem simbdlica e cultu-
ral, desta forma, nao basta que a distribuicao de recursos financeiros
tenha relevancia. O alcance de um paradigma de justica que vislum-
bre no reconhecimento uma forma de consolidagao da justica social.
Ao elaborar o projeto de teoria critica do reconhecimento, a Nancy
Fraser propde a concepcao de uma politica cultural que nao exclui
as politicas sociais da igualdade, mas as entende como insuficientes.
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