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Senhor Presidente! Ocupo, hoje, a tribuna

para justificar projeto no qual propugno a renovagdo do artigo 128
e seus itens do Codigo Penal, permissivo do aborto terapéutico

e do praticado em caso de estupro.

Desejo oferecer, também, alguns argumentos

tendentes a dissipar o ceticismo demonstrado

pelo meu nobre colega e amigo Deputado Rui Santos,

quando afirmou que “eu poderia encontrar razoes teologicas

para a condenagdo do aborto de qualquer condig¢do, mas, nunca,
explicagoes cientificas”.

Relativamente ao projeto que terei a honra de encaminhar a Mesa,
recebi de Sua Eminéncia o Cardeal Dom Motta,

Arcebispo de Sao Paulo, o seguinte telegrama:

“Felicitamos Vosséncia feliz projeto

maior reajustamento moral nossos codigos

Abracos Cardeal Motta”.

Arruda Camara (PDC/PE)

Apresentagdo do primeiro projeto de lei
destinado a alterar a regulag¢do do aborto

do Codigo Penal ainda vigente de 1940.

Diario do Congresso Nacional, outubro de 1949

“E que o aborto bate nas batinas dos padres

e para a OAB problema do povo é so Constituinte.
E as mulheres que morrem,

ndo sdao povo?”

Romi Medeiros da Fonseca

Entrevista para Revista Mulherio

sobre a apresentacdo de sua tese “Justica social e aborto”,
na 9* Conferéncia Nacional dos Advogados

Ano 2, n° 7, julho-agosto 1982



RESUMO

Esta tese tem por objetivo oferecer uma andlise da constitucionalizagdo da questdo do aborto
no Brasil a partir de um marco de democracia agonistica. O foco na questdo do aborto se
justifica pela persisténcia da hegemonia da doutrina cristd no pais, que impde desafios a
abertura democratica do politico para o tema. Segundo o marco agonistico, cortes
constitucionais como o Supremo Tribunal Federal fazem parte da disputa por hegemonia que
caracteriza o politico. Sendo assim, a justificativa da sua pertinéncia no arranjo institucional
ndo ¢ o fato de que sejam configuradas para tomar decisdes contramajoritarias, mas, de maneira
mais modesta, o fato de que permitam o enquadramento de contestagdes a hegemonia de forma
contramajoritaria dentro da politica democratica. A possibilidade de tomada de decisdo
contramajoritaria ndo pode ser resolvida pelo arranjo institucional, mas apenas na contingéncia
do conflito agonistico. Portanto, a legitimidade das cortes em uma democracia agonistica tem
um carater mais procedimental sobre o que pode aportar ao conflito politico do que o que pode
decidir. A partir de duas andlises empiricas independentes, a primeira sobre o julgamento da
ADPF 54 sobre anencefalia em 2012 e a segunda sobre as audiéncias publicas da ADPF 442
sobre descriminalizacdo do aborto até a 12* semana, em 2018, procuro demonstrar como o
enquadramento da questdo do aborto no STF a partir de demandas contramajoritarias feministas

contribuiu a contestacdo da hegemonia da doutrina crista para o tema.

Palavras-chave: Aborto. Democracia agonistica. Controle de constitucionalidade.

Constitucionalismo.



ABSTRACT

This thesis aims to offer an analysis of the constitutionalization of abortion in Brazil from the
perspective of agonistic democracy. The focus on abortion is justified by the persistence of the
hegemony of Christian doctrine in the country, which imposes challenges to the democratic
opening of the political to the topic. According to the agonistic framework, constitutional courts
such as the Federal Supreme Court (STF) are part of the dispute for hegemony that characterizes
the political. Thus, the justification for their legitimacy in the institutional arrangement is not
the fact that they are configured to take counter-majoritarian decisions, but, more modestly, the
fact that they allow the framing of challenges to hegemony in a counter-majoritarian way within
democratic politics. The possibility of counter-majoritarian decision-making cannot be solved
by institutional design; it can only be met in the context of agonistic conflict. Therefore, the
legitimacy of courts in an agonistic democracy has a more procedural character about what it
can bring to political conflict than what it can decide. From two independent empirical analyzes,
the first on the ADPF 54 trial on anencephaly in 2012 and the second on the ADPF 442 public
hearings on decriminalizing abortion until the 12th week of pregnancy in 2018, I try to
demonstrate how the framing of the abortion issue in the Supreme Court based on feminist
counter-majoritarian demands contributed to the challenge of the hegemony of Christian

doctrine on the subject.

Keywords: Abortion. Agonistic democracy. Judicial review. Constitutionalism.
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PROLOGO

As perguntas para esta tese surgiram pela primeira vez para mim de inquietagdes
compartilhadas por outras dentro do campo feminista sobre a razoabilidade ou conveniéncia de
transformar a demanda de descriminalizagdo do aborto em uma demanda constitucional no
Brasil. Entre elas estavam dividas no seguinte sentido: que tipo de poder queremos reconhecer
a juizes, ndo-eleitos, membros de uma elite profissional e de classe, para definir os direitos que
temos ou ndo? O que significa fazé-lo de modo a pretender chegar até o Supremo Tribunal
Federal, instancia que pode decidir de forma irrecorrivel, em lugar de apostar prioritariamente
em demandas diante do legislativo ou de organizagao de politicas publicas diante do executivo?
Ou ainda: e se esses juizes, com a autoridade para interpretarem a Constitui¢do, decidirem que
ndo ha enquadramento constitucional possivel para reconhecer direitos reprodutivos, como o
direito ao aborto — de que forma ¢é possivel recomecar a fazer a pergunta, se a porta
constitucional se fechar?!

Mesmo em caso de possivel vitoria, o receio de backlash povoava as preocupacdes de
muitos grupos. Perguntavam-se: se ganharmos, essa ndo seria uma vitoria brusca e ilegitima,
que provocaria o recrudescimento da acdo conservadora de grupos de oposicdo, os quais
poderiam nos fazer dar dois passos atras depois de dar um passo a frente?? Segundo algumas
objecdes, a mera proposi¢cdo de uma ac¢do constitucional poderia também ter esse efeito, uma
vez que abriria a provocac¢ao com o parlamento ou grupos opositores, que poderiam intensificar

sua ofensiva. Todos esses questionamentos sao duvidas legitimas que fazem parte da pratica

! Procuro reportar as perguntas da forma como as ouvi, certa, no entanto, de que ndo se trata de uma reprodugdo
literal. Ainda que ndo compartilhe do enquadramento de todas elas, considero que sdo perguntas fundamentais
para compreender as formas de interag@o entre movimentos sociais ¢ institui¢des, ¢ em particular para compreender
como interpretagdes hegemonicas sobre o funcionamento das instituigdes enquadram as perguntas dos
movimentos sobre sua propria atuagdo e suas consequéncias. Sobre esse tema, ver Diniz e Carino (2019).

2 Algumas publicagdes brasileiras tém adotado o termo traduzido refluxo para designar backlash (Bunchaft,
Limberger, Cristianetti, 2016). No entanto, a pratica da tradug@o ainda ndo parece majoritaria, por isso ainda utilizo
o termo em inglés para fazer referéncia direta a literatura original sobre o tema, produzida nesse idioma. Ver
Klarman (1994), Post e Siegel (2007), Pierceson (2010), Greenhouse e Siegel (2011).
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politica dos movimentos sociais em seu processo de decidir apostar ou ndo na via da
mobilizagdo legal. Sdo duvidas que orientam o processo de identificagdo de oportunidades
legais, a avaliagcdo de conjuntura sobre as agdes de um possivel contra-movimento e de seus
recursos para atuar. Trata-se de temas que o campo dos estudos dos movimentos sociais e da
mobilizacdo legal se debrucam a descrever e compreender (McCann,2006; Ruibal, 2015a).

Ao mesmo tempo, esses sdo também questionamentos que receberam respostas
normativas da teoria constitucional ou da teoria politica. Debates sobre a legitimidade
democratica da composicao de cortes e sua possibilidade de rever decisdes legislativas, sobre
o conflito da supremacia judicial ou parlamentar e as consequéncias de decisdes
contramajoritarias no campo politico com frequéncia oferecem respostas prescritivas sobre se
as cortes sequer sao instituicdes adequadas, em primeiro lugar, para decidir. Algumas analises
de base principioldgica afirmam, por exemplo, que o controle de constitucionalidade por cortes
seria necessariamente elitista ou paternalista, uma vez que concentraria o poder final de
validagdo de uma norma em um grupo de juizes a partir de uma descrenca no poder decisorio
dos cidadados (Nino, 1997; Waldron, 2006; Gargarella, 2008).

Partindo de desconfianga semelhante, ha estudos que buscam realizar investigacdes
empiricas sobre se uma vitoria judicial em casos de litigio estratégico ou litigio de interesse
publico implicaria de fato uma vitoria para a prote¢do de direitos demandada. Essa ¢ uma
pergunta fundamental para a mobilizagdo politica e compreensdo do funcionamento das
instituicdes, mas parte importante da literatura, em particular estadunidense, produziu
diagnosticos desoladores ao enquadrar o questionamento com foco exclusivo nas cortes.
Andlises de desdobramentos de casos como Brown v. Board of Education, de 1954, sobre a
dessegregacao racial em escolas ou Roe v. Wade, de 1973, sobre aborto, os descreveram como

esperancas ocas (hollow hope) (Rosenberg, 2008) ou, mesmo, como casos responsaveis pela
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desmobilizacdo de movimentos sociais e respostas agressivas da oposicdo (Klarman, 1994;
West, 2009).

Para descrever as dindmicas encontradas como consequéncias particulares do que
provoca a decisdo por cortes € ndo como um resultado possivel, mesmo que indesejavel, de
embates politicos que poderiam ser promovidos por outras instancias, essas analises em geral
se vincularam a tese da dificuldade contramajoritaria, conceituada por Alexander Bickel nos
anos 1960, a qual parte da avalia¢do de que o fato de juizes ndo serem eleitos implica um défice
democratico fundamental aos tribunais (Bickel, 1986). Esse défice poderia ter distintos efeitos
considerados prejudiciais a democracia, entre eles os de dois tipos: a possibilidade de decisdes
ndo serem cumpridas, devido a falta de legitimidade politica e de meios para implementa-las
pela for¢a ou controle do or¢gamento — dai o titulo de brago menos perigoso do poder, derivado
da analise de Alexander Hamilton, nos Federalistas n. 78 (Hamilton, Madison, Jay, 2001) —, ou
a possibilidade de gerarem disfungdo no funcionamento considerado regular da politica,
justamente pela imposi¢ao de uma decisdo nao majoritaria.

Analises como essas, por sua vez, também foram criticadas por provocar um
isolamento da observacao empirica focada apenas em cortes, sem considerar sua intera¢cdo com
o cendrio politico mais amplo ou outras instituigdes (McCann, 1992; NeJaime, 2011). Mesmo
que apresentadas como resultado de um diagnostico descritivo, a sele¢do das variaveis para
localizar a decisdo da corte como ponto de partida para a mudanga do conflito politico foi
descrita como representativa de um viés que indicava preferéncia normativa por processos de
tomada de decisdo ndo-judiciais. Sem levar em consideracdo outros atores ou processos,
assumia-se que as cortes haviam provocado a turbuléncia politica em questdo (Pierceson, 2010).
No entanto, a mobilizagdo legal ndo ¢ articulada apenas por litigantes e juizes, € nem mesmo

os efeitos produtivos de uma decisdo judicial podem ser isolados como mérito exclusivo das
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cortes, razao pela qual escolher essa perspectiva metodoldgica pode ser contraproducente para
entender o que de fato ocorre.

Linda Greenhouse e Reva Siegel (2011, 2012), por exemplo, buscaram oferecer outra
perspectiva para compreender como se deu a intensificagdo do debate politico sobre aborto nos
Estados Unidos ao observar processos politicos anteriores e posteriores a Roe v. Wade. Ao fazé-
lo, descentralizaram a decisdo constitucional do papel polarizador que comumente lhe ¢é
atribuido para compreender outros processos em interagdo. No resgate documental da pesquisa,
descobriram elementos ignorados por andlises tendentes a confirmacdo da dificuldade
contramajoritaria: a guinada conservadora do debate politico sobre aborto ndo havia se
verificado a ndo ser 10 anos depois da decisdo da corte, e estudos aprofundados sobre a
dindmica partidaria no pais evidenciaram que o tema do aborto ja tinha sido escolhido como
central a estratégia de conquista de eleitores catdlicos conservadores pelos republicanos nos
anos 1960, mais de uma década antes de os casos de aborto chegarem a Suprema Corte. Havia,
portanto, a0 menos outros elementos que poderiam ser considerados tdo relevantes para a
mobilizagdo politica de movimento e contra-movimento em torno ao aborto quanto o fato de a
corte ter decidido se pronunciar.

Enquanto Greenhouse e Siegel deslocaram a importancia de Roe no acirramento do
debate politico, outros pesquisadores também propuseram narrativas alternativas para alguns
dos outros casos paradigmaticos da corte estadunidense, para argumentar que ndo haviam sido
decisdes exatamente contramajoritarias, mas, pelo contrario, tendentes a majoritarias quando
outras instancias do poder, por diversas razdes, ndo estavam responsivas as mudangas politicas
da comunidade (Lain, 2012). Depois do trabalho pioneiro de Michael Klarman (2004) sobre
Brown, por exemplo, outros autores passaram a considerar também que a decisdo foi, na
verdade, parte de um emergente consenso contra a segregacao racial, ainda que impopular nos

estados do sul (Balkin, 2004). Também foi dito sobre Roe que a decisdo tinha sido uma resposta
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a disfuncao legislativa dos estados, ja que havia indicios de atrasos deliberados de decisdo sobre
o tema sob a expectativa de que o judicidrio se ocupasse de resolver a questdo moralmente
sensivel (Graber, 2005).

Estudos como esses sdao fundamentais por permitir maior aproximacdo da teoria
constitucional as analises empiricas da mobilizacdo legal e, assim, permitir retroalimentagao
analitica que pode ter reflexos também em processos deliberativos — inclusive aqueles que
fazem parte da analise estratégica de movimentos sociais. No entanto, a énfase na possibilidade
de tomada de decisdes majoritarias pelas cortes ou de seu funcionamento como porta-vozes de
consensos apenas temporariamente ndo admitidos por outras instidncias precisa ser também
combinada a ideia de conflito como uma ‘“condi¢ao normal de desenvolvimento do direito
constitucional” (Post, Siegel, 2007, p. 374). Embora as cortes possam até ndo ser consideradas
responsaveis por um tipo peculiar de backlash judicial, a interagcdo entre movimento e contra-
movimento sempre implica a possibilidade de contingéncia e instabilidade as decisdes (Meyer,
Staggenborg, 1996; Schacter, 2009).

Uma corte que se desenhe com a missao de ser garantidora de direitos fundamentais,
mesmo que possa ser considerada também um férum de principios (Dworkin, 2000), ndo existe
fora do politico. Na medida em que possa ser uma instdncia de contestagdo a politica
majoritaria, serd também instavel: novas compreensdes constitucionais muitas vezes sO sao
possiveis pela sustentagdo do conflito em enquadramentos que os tornem eventualmente
compreensiveis para a cultura constitucional (Siegel, 2006). Essa ¢ a propria condicao de
possibilidade da mobilizacao legal. Decidir ou ndo por inaugurar litigios que provoquem o
tribunal a analisar determinada matéria, portanto, pode ndo ser o0 mesmo que inaugurar um
conflito constitucional, o qual pode ja estar posto por outras condi¢cdes do debate politico
mesmo sem a participagdo do poder judiciario. Esse parece ser o caso do processo de

constitucionalizagdo da questdo do aborto no Brasil, ¢ compreendé-lo ¢ um precedente
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fundamental a andlise sobre como as diferentes institui¢cdes sdo acionadas para o tema e o que

se pode esperar de uma corte constitucional no arranjo institucional.

ANTECEDENTES: A CRIACAO DE UMA QUESTAO CONSTITUCIONAL SOBRE ABORTO NO BRASIL

Muito embora a identificacdo dos embates constitucionais ndo ocorra apenas no que
se convencionou chamar de momentos constitucionais (Ackerman, 1991), como os episddios
historicos de elaboragdo de uma nova Constituicdo, a andlise desses momentos fornece
importantes elementos para compreender como essas disputas se organizam para construir uma
demanda politica como objeto de protecdo fundamental. Em particular, no caso de paises que
passaram por transi¢des democraticas e reformas constitucionais recentes, como diversos
latino-americanos, inclusive o Brasil, a anélise dos debates que foram travados, mesmo que nao
tenham resultado em texto, mostram antecedentes relevantes para como o debate politico ainda
se organiza hoje. Esse ¢ o caso do debate sobre aborto no Brasil desde o processo constituinte

que culminou na Constitui¢do Federal de 1988.3

E possivel dizer que a Igreja Catolica foi o primeiro ator social a tentar
constitucionalizar o tema de maneira explicita. Em abril de 1986, a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB) aprovou declaragdo pastoral intitulada “Por uma nova ordem
constitucional”, discutida e aprovada na 24* Assembleia Geral da entidade. Importante ator
social da resisténcia ao periodo ditatorial no pais, a Igreja Catdlica anunciava nesse documento
que ndo lhe cabia apresentar detalhes técnicos para a formulagdo da nova Constituicdo, mas
como “membros da sociedade brasileira”, que “tem nesta mesma sociedade presenca

significativa”, consideravam que ndo podiam deixar de contribuir para “o grande debate

3 E certo que a questio do aborto esteve presente em outros momentos anteriores da historia politica brasileira, aos
quais ndo me remeto neste texto. Limito meu recorrido nesta tese até a constituinte de 1988 pois importa a analise
compreender especificamente como o tema foi enquadrado na inauguracdo da ordem constitucional vigente,
perante a qual os debates contemporaneos se organizam.
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nacional” em curso.* Seu empenho de contribuigdo para uma “sociedade justa e fraterna” se
guiava, no entanto, por um critério bastante claro: “um esforco de explicitagcdo das exigéncias
cristds de uma nova ordem constitucional” (CNBB, 1986, p. 5).

O documento explorava uma variedade de temas, de trabalho e reforma agraria a filhos
fora do casamento, com criticas explicitas ao regime militar e a defesa de que, para “merecer a

~ 9

confianca do eleitor cristdo”, o candidato constituinte deveria demonstrar “uma ética ¢ uma
pratica social e politica comprometidas concretamente com a luta pela justica e pela causa dos
marginalizados, empobrecidos e oprimidos”, porém “excluidas posi¢des ideoldgicas
incompativeis com a fé cristd” (CNBB, 1986, p. 6). O compromisso das recomendagdes ¢é
abertamente confessional. Nao ¢ surpresa, entdo, que a lista de “exigéncias concretas” se inicie
com o subtopico “promocdo e defesa da vida”, descrita como “dom natural de Deus” e o aborto
provocado condenado como “inaceitdvel”, ao lado do genocidio, suicidio, eutanasia, tortura e
violéncias fisica, psicologica ou moral (CNBB, 1986, p. 21).

Longe de ficar restrita a orientacdo de voto dos cidaddos catdlicos, a declaragdo
serviria de base para o trabalho de incidéncia da CNBB na assembleia constituinte, centrado,
quanto a esse tema, na aprovagao do texto de prote¢do a vida desde a concepgao dentro do rol
de direitos fundamentais (Barsted, 1992). A atuacao politica dos bispos brasileiros ¢ compativel
com a orientacdo do Vaticano no campo da sexualidade e da reproducdo, que ndo se restringe

a tragar as fronteiras de uma tradi¢do e a orientar a sua comunidade religiosa, mas pretende

incidir diretamente na politica reprodutiva dos paises, em ambito nacional e internacional

* E importante ressaltar que houve mudanca do papel da Igreja ao longo dos anos de ditadura, que variou desde o
apoio quase unanime de sua ctiipula ao golpe de 1964, passando pelo siléncio dos momentos iniciais, até a lideranga
ecuménica do projeto Brasil: Nunca Mais, iniciativa do Conselho Mundial de Igrejas e da Arquidiocese de Sdo
Paulo sob o comando de Dom Paulo Evaristo Arns, pastor James Wright e rabino Henry Sobel para revelar a
gravidade das violagdes de direitos humanos perpetradas pelo regime, publicado em 1985 pela editora catdlica
Vozes. A Comissdo Nacional da Verdade (CNV) do Governo Federal também revelou em 2014 importantes
fissuras dessa historia ao recuperar evidéncias sobre as dioceses e bispos que se mantiveram colaboracionistas
durante o periodo. Apesar disso, importa para a compreensao do momento constituinte a analise da movimentagao
politica da Igreja por meio de seu 6rgao de ctpula no pais, a CNBB, e dos bispos de maior expressdo publica, que
de fato adotaram postura critica ao governo militar especialmente a partir do endurecimento de 1968. Para ver
mais, Brasil (2014).
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(Vaggione, 2012). No campo internacional, essa estratégia ja tinha sido tentada, por exemplo,
no processo de elaboracdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos no final dos anos
1960, em que, apds controvérsia entre propostas contrarias quanto a retirar ou ndo qualquer
referéncia temporal do texto, aprovou-se a previsdo de prote¢do a vida “em geral, desde a
concepcao” — uma saida intermedidria para acomodar os paises que ja previam formas
descriminalizadas de aborto, como defendido inclusive pela delegacdo brasileira a época
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1981).

De outro lado, o campo feminista tinha comecado a se organizar publicamente em
torno ao tema do aborto, principalmente no Rio de Janeiro e em Sao Paulo, na passagem das
décadas de 1970 a 1980, diante da efervescéncia da possibilidade de abertura democratica
(Barsted, 1992; Teles, 1999; Pinto, 2003; Pimentel, Villela, 2012). No ano de 1980, ainda
durante a ditadura, portanto, houve, por exemplo, a publicacdo do livro de Carmen Barroso e
Maria José Cunha, “O que ¢ aborto?”, que passaria a ser uma referéncia para a organizacao das
demandas no tema (Barsted, 1992). A palavra de ordem anunciada era “nossos corpos nos
pertencem”, e ja se conferia centralidade ao argumento da autonomia das mulheres para
decisodes reprodutivas, combinado a andlise de se tratar de uma demanda de saude, “para evitar
a morte e graves lesdes fisicas que sofrem inimeras mulheres que praticam o aborto
clandestino” (Barroso, Cunha, 1980). Esse ultimo enquadramento era capitaneado ainda por
grupos de mulheres negras, como o Coletivo de Mulheres Negras de Sdo Paulo e Geledés —
Instituto da Mulher Negra, que foram cruciais na organizacdo de semindrios nacionais sobre o

tema no final dos anos 1980 e inicios dos anos 1990.°> A transformag¢do em uma demanda

5 Faz parte da demanda historica de mulheres negras ressaltar a importincia de incluir a categoria cor nos sistemas
classificatorios populacionais, inclusive nos registros de satide, para permitir a produg@o de dados estratificados e
a formulagdo de politicas publicas especificas as necessidades de cada grupo racial (Oliveira, 1998; Werneck,
2016) — medida fundamental para compreender o real impacto da criminalizagdo do aborto sobre distintas
mulheres, por exemplo. Estudo multicéntrico realizado com mulheres internadas em situagdo de aborto ou pos-
aborto em Salvador, Recife e Sdo Luis em 2010 revelou que mulheres pretas e pardas relataram maiores barreiras
individuais na busca de cuidados pos-aborto que mulheres brancas, mesmo ap6s o ajuste de outras variaveis.
Concluiu-se que a discriminagdo racial e o estigma do aborto podem atuar simultaneamente para retardar a ida das
mulheres negras aos servigos de saide e gerar maior agravamento de sua condigdo (Gdes, Menezes, Almeida,
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propriamente constitucional, no entanto, foi controversa como estratégia no periodo da
transicao democratica.

Em agosto de 1986, quatro meses ap6s o encontro dos bispos, aconteceu em Brasilia
o Encontro Nacional da Mulher pela Constituinte, organizada pelo Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher (CNDM), com a presenca de centenas de mulheres representantes de grupos
de todo o pais (Teles, 1999; Pinto, 2003). A primeira proposta apresentada com relagdo ao
aborto era de que sua previsdo como um direito deveria constar como recomendagdo oficial do
grupo a constituinte. Mas uma avaliacdo da correlacdo de forgas ja posta, a partir dos outros
grupos ja atuantes no cendario, especialmente a Igreja Catodlica, levou a conclusdo de que tal
proposta possivelmente ndo teria sucesso e o ideal, para evitar a derrota de uma previsao
contraria conservadora, seria argumentar que aborto ndo deveria ser matéria constitucional
(Pitanguy, 2010; Fanti, 2016).

Ainda assim, mantiveram-se na Carta das Mulheres previsdes que sinalizavam os
principios defendidos pelo campo feminista no tema da reprodugdo: na se¢do sobre satde,
elencou-se que deveria ser “garantido a mulher o direito de conhecer e decidir sobre seu proprio
corpo” e, mais adiante, a necessidade de ‘“garantia de livre op¢do pela maternidade,
compreendendo-se tanto a assisténcia ao pré-natal, parto e pds-parto, como o direito de evitar
ou interromper a gravidez sem prejuizo para a saude da mulher” (Camara dos Deputados, 1987,
p- 2). Nao havia nesse texto, no entanto, recomendacdes diretas sobre como isso deveria ser
normatizado na Constitui¢ao.

Nota-se, assim, que a reconfiguracdo da proposta feminista ndo se tratou de uma
mudanga de posicdo para negar a demanda como pertencente ao campo dos direitos

fundamentais, mas apenas de um calculo das possibilidades de didlogo e convencimento dos

Aratjo, Alves, Alves, Aquino, 2020). Estudo que revisou os dados oficiais do SUS sobre abortos inseguros e suas
complicagdes entre 2006 e 2015 revelou que mulheres pretas e indigenas, das regides Norte, Nordeste e Centro-
Oeste, e acometidas por outros fatores de vulnerabilidade foram as que mais morreram por aborto (Cardoso, Vieira,
Saraceni, 2020).
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demais atores politicos naquele momento. Em estratégias coordenadas, houve a apresentacdo
de emenda com proposta explicita de descriminalizagdo do aborto desde a Constituicdo por um
conjunto de grupos feministas (Pinto, 2003)%, além de discussdo, em uma comissdo, de
enunciados mais especificos sobre personalidade juridica que previam, por exemplo, que
“adquire-se a condi¢do de sujeito de direito pelo nascimento com vida” ou que “a vida
intrauterina, inseparavel do corpo que a concebeu, ¢ responsabilidade da mulher” (Barsted,
1992).

O calculo feito pelas integrantes do CNDM era de que, dessa forma, a discussao nao
deixaria de ser feita nos termos por elas considerados mais corretos, mas a chance maior era
que, diante de propostas opostas de feministas e representantes religiosos, a posi¢do
intermediaria por elas sugerida sairia vencedora, o que de fato ocorreu (Pitanguy, 2010). E
possivel compreender que a ndo previsao de marco temporal para protecao do direito a vida foi
uma vitoria da decisdo de mediagdo do campo feminista aquela altura, que ndo pode ser
ignorada pelas pretensdes de leituras originalistas do texto constitucional. Futuramente se

argumentaria que a previsao, tal como posta, ¢ compativel com a descriminalizagdo do aborto.

HEGEMONIA E CONFLITO NA PRATICA CONSTITUCIONAL

Por esse breve resgate, ¢ possivel perceber que no Brasil, assim como em outros paises
aos quais demandas sobre aborto comecaram a chegar as cortes supremas a partir dos anos
1970, como Alemanha, Estados Unidos, Fran¢a ou Italia, o conflito ndo se tornou constitucional
apenas porque ou quando levado ao judiciario, mas ja havia se tornado inteligivel como conflito

constitucional antes disso porque articulado politicamente em termos de justica e de

® A emenda 65 com tal proposta foi apresentada pelo Coletivo Feminista Sexualidade e Saude, pelo Grupo de
Saude No6s Mulheres e pela Unido de Mulheres de Sdo Paulo, com o suporte de mais de 33 mil assinaturas (Pinto,
2003).
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organizag¢do dos principios fundamentais da comunidade politica (Siegel, 2014). Em outras
palavras, pode-se dizer ainda que ja se tratava de uma disputa de hegemonia sobre a
compreensdo juridica do estatuto do humano e os sentidos da protecao a direitos fundamentais

vinculados a reproduc¢do bioldgica e social da vida.

A passagem da questdo do aborto do debate constituinte aos tribunais talvez fosse s6
uma questdo de tempo, em particular se o conflito ndo pudesse se expressar em toda a sua
extensdo em outras instancias institucionais. Por isso, mais do que perguntar se as cortes sdo
capazes de resolver conflitos de maneira estavel ou de tomar decisdes de modo a produzir as
mudancas sociais pretendidas por quem litiga, talvez seja mais relevante perguntar se
contribuem para a transformagao do conflito de modo a permitir possibilidades de resisténcia a
hegemonia e a inclusdo de grupos previamente excluidos (Henderson, 2018). A auséncia de
conflito como meta para a jurisdicdo constitucional ndo parece ser resposta satisfatoria para
pensar o arranjo institucional, tampouco para informar a ac¢do politica da sociedade civil, j& que
o conflito ¢ inerente ndo so a localizag@o das cortes como parte da politica institucional, como
também ao ato de julgar (Honig, 1993). O direito constitucional ndo pode existir fora do

agonismo do politico.

Essa perspectiva ¢ compativel com a proposta de analise politica de Chantal Mouffe
(2013), a qual afirma que pensar politicamente exige reconhecer a dimensao ontoldgica da
negatividade radical, ou seja, o fato de que a pluralidade social ¢ marcada pela possibilidade
permanente e inescapavel de embates antagonicos. Isso significa que ndo ha uma objetividade
moral ou politica a ser alcancada dialeticamente, mas apenas permanente contingéncia e disputa
pelo estabelecimento de novas hegemonias, € que, portanto, a busca por consensos
perfeitamente harmoniosos que ndo impliquem em exclusdes precisa ser abandonada. O
objetivo central da teoria da democracia agonistica, ou do pluralismo agonistico ¢, no entanto,

partir dessa compreensao do politico para propor como tarefa principal da politica democratica
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promover as instituicdes que permitam a composicao dos conflitos de forma agonistica, € ndo
antagonica. O confronto agonistico ¢ aquele em que os lados opostos se reconhecem
mutuamente como adversarios, € ndo como inimigos, € assumem que entre eles ¢ possivel a

existéncia de um consenso conflituoso.

O debate sobre aborto ¢ um daqueles que classicamente se identifica como tendente a
antagdnico, porque o modo como a questdo foi modernamente enquadrada, em particular em
sociedades de base judaico-cristds, produziu dois polos virtualmente incomunicaveis entre a
defesa confessional de sacralidade a concepgdo e o reconhecimento de direitos das mulheres
para tomar decisdes sobre o processo reprodutivo (Luker, 1984). Quanto maior a hegemonia
religiosa em uma comunidade, mais desafiador se torna transformar esse debate de antagonico
a agonistico. Na ultima constituinte brasileira, apesar da afirmacao da laicidade do Estado e de
uma série de direitos de igualdade, a hegemonia foi suficiente para barrar que previsdes sobre
saude reprodutiva fossem inseridas diretamente no texto constitucional.” Embora a CNBB
tampouco tenha conseguido aprovar sua previsao de protecao a vida desde a concepgao, a forma
como o texto se estabilizou permitiu a permanéncia da criminalizagdo do aborto prevista desde
o Codigo Penal de 1940 — salvo, até o momento, pela decisdo de 2012 do Supremo Tribunal
Federal, que considerou que a lei penal ndo se aplicava para as gestacdes acometidas por

anencefalia.

7 Excegdo ao siléncio foi a previsdo do direito ao planejamento familiar, estabelecido no artigo 226, § 7° da
Constitui¢do Federal, sem, no entanto, focalizar-se como uma dimensao dos direitos das mulheres, enquadramento
que ja vinha sendo proposto internacionalmente pelo campo feminista, com relevante participagdo de feministas
brasileiras (Corréa, 1999; Pitanguy, 1999; Carneiro, 2003). Definiu-se o planejamento familiar como “livre decisdo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas”. Quanto a ultima parte, é relevante destacar
a histérica mobilizacdo de mulheres negras e mulheres com deficiéncia contra a esterilizagdo cirirgica cometida
como medida eugénica de controle populacional (Damasco, Maio, Monteiro, 2012; Tilley, Walmsley, Earle,
Atkinson, 2012). E significativo ainda o que se destacou como fundamentos desse direito no texto constitucional:
os “principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel”. O principio da dignidade seria
posteriormente central & organizagdo constitucional da questdo do aborto perante o Supremo Tribunal Federal,
conforme sera abordado no segundo capitulo desta tese.
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E claro que isso ndo significa que em contextos semelhantes a politica majoritaria
sempre falhe e ndo seja um caminho para mudanca normativa de temas sensiveis de politica
reprodutiva, nos quais a hegemonia religiosa esteja implicada. Nao hé determinismo em politica
e as possibilidades de mobilizagdo sdo multiplas. O processo politico de aprovagdo parcial da
descriminalizag¢do do aborto na Argentina em 2018 e o iminente retorno da discussdao em 2020,
além da aprovacao de lei acrescentando excegdes a criminalizagdo no Chile em 2017, a vitoria
do plebiscito na Irlanda em 2018 e da descriminalizacdo até 12 semanas no estado de Oaxaca,
no México em 2019, mostram como hé e houve distintas formas de provocar o politico.®

No entanto, se houver uma preocupacdo da teoria democratica, e da teoria
constitucional em particular, em compreender e tematizar o exercicio da hegemonia e
compreender como os tribunais e os mecanismos de revisdo constitucional podem se colocar
diante dessa problematica, é preciso encontrar outro angulo de analise que ndo os compreenda
como instituicdes desviantes, mas como parte do politico que podem ser acionados para o
reforgo ou para a contestacdo da hegemonia. A teoria agonistica parece oferecer um bom ponto
de partida para essa analise.

Tomando essa moldura tedrica como plano de fundo, esta tese tem por objetivo
oferecer uma andlise da constitucionalizacdo da questdo do aborto no Brasil a partir de um
marco de democracia agonistica. O primeiro capitulo da tese se dedica a apresentar em maiores
detalhes o percurso tedrico para a possibilidade de um constitucionalismo agonistico, tendo
como plano de fundo empirico as provocagdes levantadas pelo debate sobre aborto no Brasil.
No segundo capitulo, faco uma andlise da mobilizacdo do conceito de dignidade da pessoa
humana como vedacdo de submissao a tortura durante o percurso de tramitacdo e julgamento
da Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, sobre anencefalia. Identifico

que o debate conduzido pela corte permitiu a contraposi¢ao agonistica do constitucionalismo

8 Para andlises sobre a marea verde argentina de 2018, ver Elizalde e Mateo (2018) e Pis Diez (2019). Para uma
revisao sobre a questdo do aborto na Irlanda e o referendo de 2018, ver Field (2018).
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catolico com o constitucionalismo secular, e que a decisdo final de procedéncia da acdo foi
tornada possivel pelo estabelecimento de um humanismo secular como enquadramento
hegemonico de leitura para os principios em questao.

Por fim, no terceiro capitulo, examino o debate travado nas audiéncias publicas sobre
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 442, que demanda a
descriminalizacdo do aborto até a 12 semana de gestacdo, ocorridas em 2018 no Supremo
Tribunal Federal. A partir da anélise das evidéncias apresentadas por expositores contrarios e
favoraveis a procedéncia da agdo, identifico que esteve em curso um giro para localizar as
mulheres no centro das perguntas relevantes para a questdo do aborto de ambos lados, o que
pode contribuir para que o embate se configure de forma mais agonistica que antagonica.
Embora todos os capitulos dialoguem, foram construidos como pecas independentes, que

podem ser analisados separadamente.

CONSIDERACOES ETICAS

Interpretar é necessariamente produzir teoria, propor enunciados de conhecimento. E
dificil haver uma interpretagdo que prescinda de quem a interpreta, j& que o processo de
apreender o real ¢ sempre situado; opera recortes naquilo que se v€, condensa o que julga ser
homogéneo e constitutivo na descrigdo sobre o objeto analisado e necessariamente exclui outras
possibilidades de enunciagdo. Isso ¢ uma decorréncia do fato de ndo haver sentidos originais
nas coisas a serem subsumidos pela razdo, e de o conhecimento ser, antes, uma invengao
humana que um dado da realidade (Foucault, 1997). O fato de que os processos interpretativos
sejam, por isso, plurais e circulares ndo faz, entretanto, com que tudo seja possivel. E preciso
ndo ignorar que o real existe, e que impde limites materiais a0 que se pode apresentar como
verdadeiro. Certamente isso ndo faz com que exista apenas uma descricdo unitaria dos

fendmenos, mas, sim, que uma gama de proposicdes seja possivel. O que da estatuto de
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confiabilidade e a possibilidade de contestacdo cientifica das diferentes propostas € a exposi¢ao

das técnicas de veridi¢do utilizadas.

Nesse sentido ¢ que considero relevante refletir e expor sobre a posicionalidade
especifica a partir da qual meu estudo € produzido: a0 mesmo tempo em que sou pesquisadora
sobre questdes constitucionais, sou uma advogada que atua no campo da mobilizacao legal em
direitos sexuais e reprodutivos e que esteve diretamente envolvida na elaboragdo das duas agdes
hoje pendentes no Supremo Tribunal Federal referentes a questdo do aborto, A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 5581 (ADI 5581), proposta em 2016, que pede a reparagdo de uma
constelagdo ampla de direitos violados pela epidemia do virus zika, entre elas a proibi¢ao do
acesso ao aborto em caso de sofrimento mental provocado pela infeccdo e seu risco de
transmissdo congénita, e Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442, que
demanda a descriminalizacdo do aborto até a 12 semana de gestagdo. Portanto, ¢ evidente que,
no campo de minha atuagdo profissional, reivindico ndo sé a justi¢a da descriminaliza¢do do

aborto como também o recurso as cortes como maneira de efetivar esse direito.

No entanto, sustento que a tomada de posi¢ao moral e politica no tema ndo coloca em
risco a confiabilidade de minha pesquisa. Como Donna Haraway, acredito que “objetividade
feminista significa, simplesmente, saberes localizados” (1995, p. 18). Saber-se situada na
leitura do mundo ¢ condicdo necessaria para o exercicio de uma objetividade responsavel no
processo de fazer ciéncia. Tanto a postura relativista absoluta quanto a totalizante pretendem
ocultar o fato de que sempre se esta situado na produgdo de conhecimento. Afirmam ndo estar
em lugar nenhum, estando a0 mesmo tempo em toda parte. Ambas sdo propostas que dificultam
a comunicagdo honesta sobre pressupostos e recortes epistemologicos (Haraway, 1995). E por
isso que realizagdo desta pesquisa pretende fugir as duas armadilhas, e pleiteia sua
confiabilidade a partir da exposicdo clara de sua politica de conhecimento. A metodologia

utilizada para obtencdo dos dados, a leitura dos arquivos selecionados — assim como a
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perspectiva sobre o que € possivel ler nesses arquivos — e a escritura do texto sdo assim

balizadas pela consciéncia de pertencimento a um local de interpretagdo e enunciagao.
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CAPITULO PRIMEIRO — LEGITIMIDADE DE CORTES PARA DECISAO SOBRE ABORTO EM UMA
DEMOCRACIA AGONISTICA

A ministra Rosa Weber abrira audiéncia ptiblica no Supremo Tribunal Federal
nesta sexta-feira (3) para discutir o delicado tema do aborto. Debates sdo
sempre bem-vindos, ainda que por si sos incapazes de dirimir a questao.

[...]

Mais que uma questdo penal, trata-se de um caso de satide publica e, sim, dos
direitos da gestante. Por tal motivo esta Folha defende que se descriminalize
a interrupgao da gravidez, em seus estagios iniciais, por decisdo da mulher.
Assim preconizam as leis em diversos paises.

[...]

A defesa de tal ponto de vista ndo impede este jornal de assinalar que o tema
do aborto esta longe de suscitar consenso na sociedade brasileira. Sendo
assim, seria recomendavel submeter a consulta popular uma eventual
ampliag@o das condi¢des em que se possa realiza-lo legalmente.

O STF tampouco se afigura como via ideal para lograr a desejavel
providéncia. A questdo envolve valores morais em conflito intenso, que nao
se resolvera a luz exclusiva de preceitos constitucionais.

Em jogo esta a instituicdo de uma norma nova, mais que a interpretacao das
existentes. Tal atribuigdo ¢ mais afeita ao Congresso, por menos que este se
incline a cumpri-la (Folha de S. Paulo, 2018).

O direito a vida é o mais fundamental dos direitos e, por isso, mais do que
qualquer outro, deve ser protegido. Ele é um direito intrinseco a condicao
humana e n3o uma concessdo do Estado. Os poderes da republica t€m
obrigacdo de garanti-lo e defendé-lo.

Nao compete a nenhuma autoridade publica reconhecer seletivamente o
direito a vida, assegurando-o a alguns e negando-o a outros. Essa
discriminagdo ¢ iniqua e excludente.

Entdo poderiamos nos perguntar: o que fazer?

Urge combater as causas do aborto, através da implementacdo e do
aprimoramento de politicas publicas que atendam eficazmente as mulheres,
nos campos da saude, seguranga, educacao sexual, entre outros, especialmente
nas localidades mais pobres do Brasil, e isto ndo ¢ matéria para ser discutida
nesta Suprema Corte e, sim, no Legislativo (Audiéncia STF, 2018).

Os trechos acima referem-se, respectivamente, a um editorial do jornal Folha de S.
Paulo publicado na semana de inicio das audiéncias publicas destinadas a debater a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442 (ADPF 442), sobre a descriminalizagdo
do aborto até a 12* semana de gestacdo, e a um trecho da exposi¢ao da Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil (CNBB) em uma dessas audiéncias, em agosto de 2018 no Supremo
Tribunal Federal (STF). Situados em polos opostos quanto ao pedido principal da agdo, o jornal

e a entidade religiosa concordavam em dois pontos de fundo: reconheciam que havia direitos
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fundamentais em questdo, mas ndo consideravam que uma decisdo deveria ser tomada pelo
tribunal. A recusa ao controle de constitucionalidade se d4, no entanto, por razdes distintas: a
Folha faz um apelo a ideia de soberania popular e necessidade de um processo decisorio
majoritario, destacando, em primeiro lugar, a recomendacdo a realizagdo de uma consulta
publica, e em segundo, a possivel atuacdo do Congresso Nacional, ainda que improvavel. J4 a
CNBB rejeita de plano a possibilidade de uma autoridade secular decidir sobre o tema e, quando
menciona o Congresso, apenas o faz de maneira acessoria para apontar outras acdes destinadas
a prevenir gravidez ndo pretendida.

Embora com propostas distintas, e com visdes também distintas sobre a democracia
constitucional, a perspectiva do jornal e dos bispos de rejeitar mecanismos politicos
contramajoritarios pode acabar por convergir. A forma plebiscitaria de se chegar a decisdes
politicas, muito invocada na América Latina como sinénimo de articula¢do direta da vontade
popular, parece, por um lado, ser a legitima expressdo da democracia por permitir ampla
participagdo, mas ¢, na pratica, negativa para o processo de contestagdo publica (Rovira
Kaltwasser, 2014), uma vez que se expressa frequentemente apenas em termos de
consentimento ou rejeigdo a uma proposta enquadrada pela hegemonia politica.” Em sociedades
mono-religiosas, como descrito por Nadia Urbinati (2014, p. 54) — aquelas que s3o dominadas
por uma tradi¢@o religiosa majoritaria e o pluralismo ¢ uma previsao constitucional, mas pouco
vivido na pratica — ¢ um desafio a democracia conter “a tentagdo monopolista das fés religiosas

na esfera publica”. Nessas sociedades, onde Urbinati (2014) classifica a Itdlia e também

° Perguntar, por exemplo, se as pessoas sdo contra ou a favor do aborto como pratica legal, como ja foi proposto
para plebiscito no Brasil, ¢ distinto de perguntar se as pessoas sdo contra ou a favor de que mulheres sejam
criminalizadas ou que tenham acesso a servicos de saude negado, por exemplo. A primeira remete ao sentimento
moral de aprovagdo privada da pratica como adequada ou ndo, convergente com um enquadramento hegemonico
cristdo, enquanto a segunda refere-se aos efeitos praticos da politica penal. Isso ndo quer dizer, no entanto, que
plebiscito seja sempre uma forma inadequada de tomada de decisdo em uma democracia, pois ha situagdes em que
processos complexos de reenquadramento e discussao politica sdo colocados em pratica antes da consulta publica,
e esta, embora permanega oferecendo op¢des simplistas de voto, ndo encerra todo o processo deliberativo. Sobre
isso, importa ver a experiéncia da Irlanda frente a dois plebiscitos, o que autorizou o casamento igualitario em
2015 e o que retirou a proibigdo ao aborto da Constituicdo em 2018 (Field, 2018).
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poderiamos incluir o Brasil, uma proposta considerada liberal por alguns, como uma consulta
publica sobre tema moral controverso, se ndo for acompanhado de um processo deliberativo
que garanta as condi¢des de formagao do pluralismo, pode transformar-se em antiliberal — ou
populista.

Populismo, como apontam Cas Mudde e Cristobal Rovira Kaltwasser (2017) ¢ um
controverso termo de batalha, quase nunca utilizado pelos proprios atores politicos para si, mas
recorrente como denuncia a oponentes, € vago o suficiente para ser aplicavel a uma variedade
deles, em diferentes posi¢des no espectro ideologico. Apos revisiao dos principais usos do termo
por diferentes disciplinas académicas e contextos geopoliticos, os autores propuseram um
conceito que também ¢ util para essa andlise: populismo ¢ uma ideologia moldavel que
considera a sociedade a ser, em ultimo nivel, separada em dois campos homogéneos e
antagonicos: o povo de verdade, e a elite corrupta — corrupgao essa que pode ser econdmica,
politica ou moral. Sendo moldavel, o populismo necessariamente se acoplaria a outras
ideologias de tipo forte para ser colocado em pratica — ao fascismo, liberalismo, socialismo, ou,
como aqui proponho, a uma ideologia religiosa —, mas em qualquer desses casos se
caracterizaria por defender que a politica deveria ser uma expressdo da vontade geral do povo
sem intermedidrios.

O desafio que o populismo impde ao constitucionalismo ndo € simples, uma vez que ¢
um questionamento politico da sua propria pertinéncia no arranjo democratico. Acusacdes
populistas religiosas recentes no Brasil tém variado entre a suposta imposi¢ao de “ideologia de
género” pelo Supremo Tribunal Federal (Barbosa, 2019), de usurpagdo de competéncia do
Congresso em temas que tocam interesses da bancada religiosa, como na criminalizacdo da
homofobia (Brigido, Ferreira, 2019) e em outras tensdes entre os poderes que levaram até

mesmo a uma proposta no Senado Federal da chamada CPI da Lava Toga, para “investigar o
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ativismo judicial” (Passarelli, 2019).!° Questiona-las como antidemocraticas ou antiliberais é
uma armadilha, j& que permite a resposta autorreferente desejada pelo populismo sobre as
criticas serem, justamente, obstaculos impostos por uma elite contra a legitima vontade popular
(Rovira Kaltwasser, 2013).

Esperar, como expressou a Folha de S. Paulo, que o pluralismo em temas morais
sensiveis se estabeleca por virtude de um arranjo liberal de politica deliberativa poderia ser, por
outro lado, uma leitura equivocada das condig¢des reais de existéncia do pluralismo em uma
sociedade mono-religiosa. Sem pluralismo religioso ou com s6 uma ou duas religides
dominantes de caracteristicas afins, falta a sociedade politica um constrangimento efetivo para
evitar o uso instrumental da esfera publica por cidadaos religiosos ou igrejas sem recorrer a
repressao estatal (Urbinati, 2014). Esse desafio entre populismo e constitucionalismo ¢
particularmente relevante para o tema do aborto, ao se considerar que uma das areas mais
recorrentes de embate entre secularismo e religido se refere ao “papel e impacto das religides
em opor, desacelerar, reverter ou circunscrever o alcance de plena igualdade para as mulheres”
(Mancini, Rosenfeld, 2014, p. 19). Perguntar-se sobre a legitimidade de uma corte
constitucional como o Supremo Tribunal Federal em decidir sobre o tema, portanto,

necessariamente passa por levar esses elementos em consideragao.

MOMENTO POPULISTA: DESAFIOS A RADICALIZACAO DEMOCRATICA

Chantal Mouffe (2018) diria que estamos vivendo um momento populista.'! Outros

autores concordam que o momento também se traduz como uma crise da democracia

10 E preciso reconhecer que ha nessas criticas também interesses corporativos, vinculados a tentativa de barrar
investigacdes de casos de corrupgdo ou a garantia de um espago exclusivo de atuagao politica para os grupos que
hoje compdem majoritariamente o legislativo, mas, na medida em que angariam apoio popular para a critica a
fungdo do Supremo Tribunal Federal na democracia, como tem sido visto em protestos de rua contra os ministros
(Veja, 2019), tém relevancia para além disso.

' Em seu livro mais recente, Mouffe (2018) faz a ressalva de que se refere em particular ao contexto da Europa
Ocidental em sua analise, mas, guardadas as devidas diferengas contextuais, pode-se dizer que ¢ também um
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constitucional (Ginzburg, Huq, 2018; Graber, Levinson, Tushnet, 2018; Castells, 2019). Ha
duvidas se essa crise seria fruto de ciclos recorrentes da politica ou se estariamos passando por
uma transi¢do mais duradoura para outro momento historico, distante do modelo de
democracias liberais que haviam se estabilizado em boa parte do mundo na segunda metade do
século XX — na América Latina, especialmente apds o fim das ditaduras e governos
autoritarios dos anos 1960 a 1980 (Navia, Rios-Figueroa, 2005). Distintas for¢as, mais ou
menos presentes conforme o contexto regional ou local, ocupam seu lugar nesse processo de
ascensao populista, como a reorganizacdo de um extremismo nacionalista, vinculado a crises
econdmicas que levam a intensificacdo da desigualdade, conflitos relacionados a migracdo e ao
fundamentalismo religioso.

Esse populismo, embora tenha caracteristicas particulares onde se estabelece, se
organiza de maneira geral em contraposi¢do aos chamados compromissos cosmopolitas da
democracia constitucional com o secularismo, a linguagem internacional de direitos humanos,
as politicas de promog¢ao de igualdade de minorias e a autoridade de cortes independentes para
garantir a aplicacdo desses mesmos compromissos. A defesa desse tipo de projeto
constitucional, em um contexto de turbuléncia econdmica e politica, ¢ identificada como um
dos elementos que leva a que setores da populacdo o rechacem como um interesse exclusivo a
uma elite liberal internacionalizada — o que fica particularmente claro na rejei¢ao a politicas de
igualdade de género e sexualidade, por exemplo, identificadas como conflitantes com valores
comunitarios ou religiosos hegemonicos (Graber, Levinson, Tushnet, 2018).

No Brasil, os elementos dessa crise combinam a recessdo econdmica, os escandalos
de corrupcao que levaram a uma intensificacdo da rejeigdo a partidos politicos tradicionais, e
que nos ultimos cinco anos modificaram também a dinamica do judicidrio brasileiro, inclusive

do Supremo Tribunal Federal, com a Operagao Lava Jato, e o cenario de ascensdo de um novo

conceito preciso para descrever o momento politico vivido no Brasil, ja apontado por outras autoras, como Mendes
e Benvindo (2019), Cunha e Machado (2019) e Diniz (2019).
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populismo extremista e autoritario consubstanciado na eleicdo de Jair Bolsonaro em 2018
(Daly, 2019; Diniz, 2019; Freixo, Pinheiro-Machado, 2019). Identificar um novo capitulo da
crise democratica no ultimo processo eleitoral ndo significa dizer que o autoritarismo seja uma
experiéncia nova na vida politica brasileira — nem poderia, sendo este um pais erguido sobre a
naturalizacdo da desigualdade, de um patriarcalismo colonial e racista (Werneck, 2009;
Schwarcz, 2019) —, mas apenas que, do ponto de vista do debate institucional, tém-se
apresentado novos desafios a estabilidade dos poderes, as dinamicas da politica representativa
e ao constitucionalismo.

Tedricas da democracia agonistica, como Chantal Mouffe (2000) e Bonnie Honig
(2008), apontam que a emergéncia desse tipo de populismo conservador no mundo ocidental
tem como contraponto ndo s6 os fracassos do neoliberalismo, mas um modelo forte de
cosmopolitismo internacional representado pela constitucionalizacdo das democracias liberais
e a regulagdo transnacional de direitos humanos. Mouffe (2000) afirma que o sonho liberal do
pluralismo sem antagonismo, fundado na crenga racionalista da possibilidade de um consenso
universal sobre questdes morais baseado na razdo, representadas principalmente pelas teorias
de Jiirgen Habermas (1997) e John Rawls (1999) teriam ignorado o conflito como elemento
fundamental do politico e levado ndo a um desaparecimento, mas a uma intensificagdo de
relacdes antagdnicas na politica. Honig (1993, p. 15) completa essa avaliagdo explicando que
o desconforto com o fechamento do espago politico a posi¢des consideradas fora do consenso
democratico — antiliberais, baseadas em uma moral comunitéria ou religiosa, por exemplo —
poderiam se transformar em ressentimento, que no fim retornariam “pela for¢a ao espaco
politico de forma a assombrar e desestabilizar” esses mesmos consensos sobre os quais se
acreditava basear a democracia.

As propostas de solucdo sdo variadas e se apresentam também na teoria constitucional.

A identificagdo de um aparente caminho inescapéavel das democracias constitucionais a
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juristocracia, nos termos de Ran Hirschl (2007), ou seja, a um modo judicial hegemonico de
decidir questdes politicas relevantes, levaram a propostas de conten¢do, como o minimalismo
judicial de Cass Sunstein (2001) ou a outras teorias que partem da avaliacdo de Alexander
Bickel (1986) sobre a dificuldade contramajoritaria da revisdo judicial e a tese de que as cortes
sdo institui¢des desviantes da democracia para argumentar que o debate constitucional seria
melhor feito fora delas, como, entre outros, o constitucionalismo popular de Mark Tushnet
(2000) e a aposta na supremacia parlamentar de Jeremy Waldron (1999, 2006) — convergentes
com a posi¢ao da Folha de S. Paulo para o aborto, por exemplo.

Embora essas teorias oferegam propostas importantes sobre a possibilidade de pensar
um constitucionalismo que ndo seja monopolizado por tribunais nem por elites juridicas ou
politicas e seja permedvel as propostas de refundacdo permanentemente apresentadas por
cidaddos, elas ndo se propdem a oferecer alternativas sobre como resistir a ameagas populistas
com viés autoritario que pretendam colonizar esse constitucionalismo majoritario. Para
Waldron (2006), por exemplo, esse ¢ um risco inescapavel que as instituicdes majoritarias
poderiam de qualquer forma encarar de maneira mais legitima e possivelmente mais eficiente.
Ainda que Mouffe (2018) possa apostar na poténcia do momento populista para permitir a
constru¢do inclusive de um populismo de esquerda, que se organize discursivamente em torno
de pautas contra-hegemonicas contra oligarquias, Danny Michelsen (2019) avalia que a aposta
pode nao ser suficiente para permitir a abertura permanente a contestacdo, como ¢ o objetivo
da democracia agonistica, se ndo houver mecanismos institucionais de aplicacao.

O risco de ndo prever tais mecanismos fica evidente no debate sobre aborto no Brasil.
A CNBB deixa claro em seu pronunciamento que rejeita ndo s6 uma possivel decisdo pelo STF,
mas também a soberania secular para a protecdo a direitos, uma vez que declara a questdo do
aborto como indisponivel a ordem politica e constitucional, e ndo reconhece autoridade as

instituicdes do Estado para empreender a discussdo. Nao ha surpresa com a declaragdo, ja que
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estd em consonancia com o posicionamento oficial da Igreja Catdlica sobre o tema. Mas a
proposta provoca um conflito estrutural entre duas ordens existencialmente semelhantes, a
religido e o constitucionalismo (Hirschl, Shachar, 2018). Ambas pretendem oferecer os
parametros basicos da vida comum as pessoas que vivem sob seu dominio, e clamam autoridade
final sobre conflitos morais de ordem normativa, cada qual remetendo a sua propria autoridade
fundadora, deus ou a soberania popular, com seus respectivos textos candnicos e métodos
interpretativos — mas formas bastante distintas de permitir a participagdo publica na construgdo
de sentidos sobre a tradigao.

Como identificam Ran Hirschl e Ayelet Shachar (2018), o constitucionalismo
contemporaneo nao ignora essa natureza compartilhada, e uma evidéncia disso ¢ que, com
excecdo dos principios organizadores das institui¢des que governam o Estado, o inico outro
tema que ¢ substancialmente tratado por todas as Constituicdes modernas ¢ a religido.
Estabelecer seu ambito de atuacdo apartado do poder secular foi um dos passos primordiais da
instituicdo dos Estados modernos, mas, ao contrario do que pode ter previsto a teoria da
secularizagdo, as religides no século XX, em particular a partir dos anos 1980, se
desprivatizaram (Casanova, 1994). A sua presenga cada vez mais evidente no espago publico e
na disputa politica ¢ uma das caracteristicas desse momento populista. A crise da democracia
constitucional ndo se produz com um vazio de ordem moral hegemdnica, mas com a ocupagao
de um espaco crescente por narrativas iliberais nacionalistas e religiosas, que alimentam uma
identificacdo de pertencimento particular em contraposicdo ao pertencimento a uma
comunidade global —ndo ¢ a toa que o slogan de campanha do atual presidente foi “Brasil acima
de tudo, Deus acima de todos”.

Se o constitucionalismo enfrenta hoje fissuras por ataques ao que poderia ser criticado
como uma missdo imperialista de globalizagdo cosmopolita, as religides ndo ficam nada atras,

pelo contrario. Comunidades das religidoes hegemonicas ndo sé sdo transnacionais, como
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assumem missdo universalista levada adiante por uma rede de distintas instituicdes,
representantes, recursos e, fortemente entre as religides cristds, também organizacdes da
sociedade civil — além de suporte, explicito ou oculto, de Estados. Todos esses elementos
colaboram para uma grande capacidade de mobilizac¢do politica, com um trabalho expressivo
de litigio em muitos casos (Hirschl, Shachar, 2018) — justamente para o desafio dos limites
impostos pela ordem constitucional. Estdo, portanto, mais préximos de constituirem uma
oligarquia de discurso populista que propriamente os oprimidos (underdogs) a quem Mouffe
(2018) direcionou a esperanga de representarem o populismo que se organiza contra o poder.
Assim, ¢ possivel, a0 mesmo tempo, reconhecer que 0 momento populista ¢ um sinal
importante da disfuncionalidade do neoliberalismo e suas consequéncias ao fechamento do
politico pela negagdo do conflito, sem ignorar que a reocupagdo populista do espago publico,
em particular se guiada por uma hegemonia religiosa, ndo cumpre com a fung@o agonistica de
reabrir o politico se ndo colabora para instituir uma nova ordem pluralista, com extensdo do
principio da igualdade a tantas relagdes sociais quanto possivel (Mouffe, 2013). A radicalizagao
democratica, entendida como a possibilidade de engajamento de multiplos grupos nos embates
agonisticos para a continua redefinicdo de hegemonia talvez ndo possa ser realizada sem
mecanismos contramajoritarios. Como apontou Bonnie Honig (2009, p. 27), a ambiguidade
desse momento populista talvez demonstre que “ndo podemos ter democracia com

constitucionalismo, mas tampouco podemos ter democracia sem constitucionalismo”.

CONSTITUCIONALISMO AGONISTICO

Embora ndo estivesse pensando especificamente sobre os desafios impostos pelo
populismo das religides majoritarias ao constitucionalismo, Danny Michelsen (2019) propde
uma aplicacdo teoérica das ideias da democracia agonistica ao constitucionalismo, que

reconheca a necessidade de relancar o politico ao centro do debate constitucional, sem
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enfraquecer os limites que esse mesmo constitucionalismo oferece para a possibilidade de
protecdo contramajoritaria. A proposta de constitucionalismo agonistico tem como objetivo
principal pensar os mecanismos que permitam conter ambas as tentativas de monopolizar a
interpretagdo da Constituicdo: aquelas realizadas por maiorias populares ou mobilizadas

exclusivamente por cortes constitucionais.

Isso seria feito, conforme sua sugestdo, pela oferta de “incentivos institucionais para
encorajar o judiciario a se engajar em um didlogo com a sociedade civil e o legislativo” e pela
“protecdo a abertura interpretativa dos significados da Constitui¢do dos esforcos de grupos
politicos ou juizes de ancorar [nela] seus proprios valores morais ou programas econdmicos”
(Michelsen, 2019, p. 13). Ambas as dimensdes da proposta remetem a um desenho institucional
que permita permanente abertura a contestacdo de decisdes consideradas provisorias, passivel
de ser iniciada pela maior diversidade possivel de atores politicos, em que ndo se assuma
previamente que um tipo de argumentacdo constitucional derrota automaticamente outro,
tampouco se naturalize que o melhor processo de tomada de decisdo democratica ¢ majoritario

e que a decisdo por cortes ¢ um desvio a ser contido ou minimizado.

O constitucionalismo agonistico se aproxima, assim, das diversas teorias do didlogo
institucional (Fisher, 1988; Friedman, 1993; Bateup, 2006), que rejeitam a classica disputa entre
os modelos de supremacia judicial ou parlamentar e afirmam que, na pratica, os tribunais nao
monopolizam, nem deveriam monopolizar, a interpretagdo constitucional, que deve ser e em
geral ¢ exercida por todos os poderes e pela sociedade civil, em maior ou menor grau. De acordo
com essas analises, a existéncia de um mecanismo de controle de constitucionalidade realizada
por cortes ndo implica necessariamente um modelo de supremacia judicial. Embora apresentem
muitas variagdes internas — quanto a serem predominantemente descritivas ou normativas, ou

ainda quanto ao que caracterizam como didlogo e sobre quais consideram ser os melhores
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arranjos institucionais para promové-lo!'? —, em geral essas teorias trabalham uma percepgdo
temporal do processo politico que assume a sua permanente e inevitavel circularidade. Assim,
entendem que ainda que cortes deem uma resposta final & norma questionada, a reentrada do
tema no debate politico por outros atores permanece possivel e recorrente — seja por protestos
populares a decisdo da corte, pela proposta de uma nova lei com outra forma de apresentar a
questdo ou em novo momento politico, por emenda a Constituigdo ou por reestruturacio de

nova politica publica.

O constitucionalismo agonistico compartilha do mesmo diagnéstico empirico das
teorias do didlogo sobre o que de fato acontece na dindmica politica de interagdo com os
tribunais constitucionais, mas adiciona énfase a outro elemento analitico: a contestagdo como
elemento central ao constitucionalismo, € ndo como sinal de sua fragilidade ou fonte de
desestabilizagdo politica necessariamente negativa. Assim, a tensdo entre constitucionalismo e
democracia poderia ser apresentada também de outra forma, como tensdo entre populismo e
contestacdo, mediada pela linguagem constitucional. Pode haver populismos autoritarios
contestados de forma democratica, ou contestagdes autoritarias que recebam resposta de um
populismo democratico. Assim, permite-se que o que foi chamado por Barry Friedman (2001,
2002, 2005) de obsessao da academia constitucional, construida em torno a pressuposicao de
dificuldade contramajoritaria dos tribunais e a rotatividade de criticas liberais ou conservadoras
ao ativismo judicial (Balkin, 2019), se apresente como uma analise mais matizada sobre de que
forma os distintos bragos do poder se aproximam ou se afastam da opinido publica hegemonica,
ou de distintos grupos de opinido influentes conforme os temas de decisdo publica em questao,
e sobre que condigdes ou razdes de decidir lhes permitem decisdes pontualmente

contramajoritarias.

12 Para ver mais sobre as teorias do dialogo institucional e propostas de classificagdo de seus modelos, Bateup
(2006) e Mendes (2009a, 2009b, 2011).
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Na medida em que um constitucionalismo agonistico, diferente em particular da
proposta de disputa politica agonistica de Bonnie Honig (1993), ndo possa se constituir em
torno ao adiamento indefinido do momento de decisdo para que o embate do politico seja
sempre tdo plural e aberto quanto possivel, mas precise lidar com o fato de que uma resposta
sera dada eventualmente com forga de lei, ainda que temporaria, a esperanga de contencdo
contramajoritaria contra os populismos sera sempre melancolica e eventual. Serd, afinal, ainda
uma disputa de hegemonias, mesmo que mediada por procedimento contramajoritario e pelo
vocabulario constitucional, como ndo poderia deixar de ser qualquer disputa do politico

(Mouffe, 2000, 2013).

Louis Fisher (1988) apresenta essa ideia de outra maneira, sem mencionar o conceito
de hegemonia, mas também colocando em questdo o que se pode esperar da contribuicdo
democratica de uma instituicdo ndo-majoritaria: afirma que qualquer instancia que
consistentemente decidisse de forma contramajoritaria teria dificuldades em manter sua
relevancia politica sem adotar alguma forma de autoritarismo, uma vez que todas as institui¢des
sdo testadas e desafiadas enquanto suas decisdes ndo atingem um minimo consenso,
especialmente em questdes moralmente controversas. No entanto, a possibilidade de
contestagdo com o vocabulario da contramajoritariedade ¢ parte do que permite a abertura do

politico para as eventuais fissuras de hegemonia.

Se esse ¢ um parametro de avaliacdo da possibilidade de manutengdo da vitalidade
democratica, importa menos perguntar se os processos decisorios sdo tomados pelo executivo,
legislativo ou judicidrio, do que perguntar de que forma as demandas sdo construidas, quais
grupos sociais podem provocar os diferentes bracos do poder e quais razdes de decidir sdo
finalmente determinantes, o que também tem relagdo com quem pode ocupar de fato os locais
de decisdo. Esse foi o tipo de pesquisa realizada por Alexandre Aratjo Costa e Juliano Zaiden

Benvindo (2014), ao analisar as a¢des de controle concentrado de constitucionalidade propostas
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ao Supremo Tribunal Federal, quem sdo seus peticionarios, de que tipo de demanda tratam e se

sdo ou nao deferidas.

A pesquisa demonstrou que hd um acionamento corporativo do tribunal por elites
institucionais ou profissionais que manejam a linguagem do jogo juridico e sdo menos
frequentes as agdes que tratam de questdes sensiveis de direitos fundamentais, as quais seriam
um indicador importante da possibilidade de cumprimento da func¢ao constitucional do tribunal
de protecdo contramajoritaria. Embora fundamental para o debate sobre desenho institucional,
dindmica politica de acionamento das cortes e sua capacidade de decisdo, a analise sobre o
padrdo populacional dos processos conta apenas uma historia das possibilidades da mobilizagao
legal — a histdria que confirma que as instituigdes em regra se movem em concerto com a
hegemonia e as elites politicas em uma democracia liberal, e que o poder judiciario tem poucas

razdes para ser diferente.

Ao mesmo tempo, € possivel reconhecer a singularidade dos casos que provocam de
maneira particular o debate politico para a disputa de hegemonia, ainda que ndo sejam os mais
frequentes, mas que representam novas formas de interacao da sociedade civil com o sistema
de justica, com apropriacdo da linguagem constitucional por diferentes grupos sociais.
Exemplos de provocagdes de distintos angulos sobre valores fundamentais a comunidade
politica, de perspectiva liberal ou conservadora, foram os julgamentos sobre pesquisa com
células-tronco embriondrias, aborto em caso de anencefalia, unido civil entre pessoas do mesmo
sexo, cotas raciais em universidades ou demarcacgdo de terras indigenas.'> Todos esses sdo
temas relacionados a algum aspecto do patriarcalismo colonial e, portanto, temas centrais para

entender quem ¢ o povo de quem se julga emanar o poder da democracia brasileira: os

13 Referentes, respectivamente, as agdes ADI 3510, decidida em 2010, ADPF 54, decidida em 2012, ADI
132/ADPF 4277, decidida em 2011, ADPF 186, decidida em 2012 ¢ ADI 6062, protocolada em 2019 e ainda
pendente de julgamento.
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primeiros, temas que desafiam uma hegemonia da doutrina cristd, os Ultimos, a hegemonia da

branquitude.

Esse processo de contestagdo constitucional se aprofundou no Brasil com a
Constituigdo de 1988 e o entdo novo mecanismo de controle concentrado de
constitucionalidade, com a ampliacdo do rol de legitimados a apresentarem casos, incluindo a
possibilidade de acionamento por partidos politicos com representacao no Congresso Nacional,
confederacdes sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional. Esse processo de transi¢ao
democrética e reforma constitucional, que ocorreu de forma semelhante em outros paises da
América Latina desde os anos 1980 e provocou uma mudanca de compreensao sobre o papel
das cortes na regido, permitiu o aprofundamento do campo do litigio estratégico e litigio de
interesse publico (Couso, 2006) abrindo os caminhos, de certa forma, para que grupos sub-
representados na politica majoritaria provocassem seus proprios momentos constitucionais para
temas especificos — que, por defini¢ao, ndo podem ser o dia a dia da justica constitucional, mas
s6 podem chegar a existir porque o mecanismo constitucional permite a contestacdo

contramajoritaria.'#

O paradoxo constitutivo sobre como as contestagdes contramajoritarias podem chegar
a existir € produtivo: s6 alcancam uma plataforma de resistibilidade a hegemonia (Honig, 1993)
porque podem ser propostas por um mecanismo que ndo depende de representagdo majoritaria,
mas, uma vez que sdo algcadas a visibilidade politica permitida por esse mesmo mecanismo,
passardo a sofrer resisténcia por estarem sob a responsabilidade de decisdo de um 6rgao nao-
majoritario, potencialmente contra o que se identifica naquele momento como a vontade

popular. A resisténcia, ainda que possa ter por matriz alguma forma de populismo, ¢ parte

14 Bruce Ackerman (1991) provavelmente ndo seguiria essa aplicagdo do conceito de momento constitucional,
porém me parece que pode ser uma forma produtiva de explicar o potencial contra-hegemonico desses casos,
justamente por sua reivindicagdo de reconfiguracdo do conceito de povo pela inclusdo de grupos anteriormente
excluidos como produtores e destinatarios de normas constitucionais.
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saudavel do que controla as cortes contra o monopo6lio da interpretagdo constitucional. Nessas
condi¢des, ndo basta que os tribunais possam chegar ao que Ronald Dworkin (2007) chamaria
de resposta correta para o caso concreto. Para manter sua relevancia politica e ter condi¢des de
sucesso na implementacdo da decisdo, precisam funcionar como permanentes catalisadoras de

embates antagdnicos em embates agonisticos.

Os distintos poderes alternadamente se aproximam e se distanciam da opinido popular,
assim como interpretam e agem constantemente sobre o que consideram ser o projeto
constitucional. Por isso, a interpretacdo constitucional extrajudicial ¢ um fato, at¢é mesmo
encorajado pela separacdo de poderes, o que fica evidente quando legislativo e executivo, além
da sociedade civil, entram em embate discursivo sobre qual deva ser a decisdo da corte sobre
um tema sensivel, ou mesmo quando rejeitam sua legitimidade para decidir (Fisher, 1988;
Pickerill, 2004; Whittington, 2009). Canalizar esse embate ao seu modo agonistico nao significa
permitir de imediato a possibilidade de um consenso, mas muitas vezes pode se traduzir em
permitir o reenquadramento de conflitos que estdo sub-representados na hegemonia politica —
como ¢ o caso dos temas de politica reprodutiva nas sociedades mono-religiosas — de modo a
permitir a apreciagdo publica em toda a sua complexidade, com a linguagem constitucional a

mediar as posi¢des antagdnicas com um minimo de vocabulario comum.

Jeremy Waldron (2006) poderia argumentar que nao ha vantagem democratica a essa
possibilidade de concessdo de uma plataforma especial a minoria sub-representada, porque sua
condi¢do de minoria ndo ¢ automaticamente um atestado de necessidade de reconhecimento,
ou até mesmo o contrario: se ndo conseguiu garantir minima visibilidade entre seus pares, ¢
porque talvez seja uma minoria ilegitima, como nazista ou fascista, que ndo deva ser ouvida na
democracia representativa, ou que deva buscar mais e melhores aliangas com seus colaterais
para alcancar algum poder de barganha em processos decisorios — o que demonstra a

preferéncia do autor por um modelo de supremacia parlamentar. Para Waldron (2000, 2006), o
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constitucionalismo talvez ndo seja muito mais do que uma expectativa moral de que os cidadaos

se atenham a certos consensos basicos de liberdade e igualdade quando decidem politicamente.

O constitucionalismo agonistico, no entanto, se moveria por outra visdo ideal de
democracia constitucional: consideraria que qualquer minoria, mesmo a menos republicana,
mais iliberal, comunitarista ou mesmo discriminatoria deveria ter direito de provocar a
totalidade da comunidade politica sobre seus sentidos compartilhados, ainda que tenha perdido
ou ndo tenha podido sequer apresentar suas propostas em instancias de politica majoritaria. A
possibilidade de que interpele os demais, mesmo com as perguntas consideradas abjetas ou
inadmissiveis por alguns, seria, no entanto, necessariamente mediada pelo vocabulario
constitucional, ou seja, pelo critério de precisar apresentar-se como uma versao da melhor

interpretacdo possivel do pacto politico fundamental.

Essa possibilidade seria parte do que mantém a vitalidade do espago publico e a
abertura da democracia a pluralidade, como um mecanismo de antidoto aos populismos — em
particular aqueles que, se ndo pudessem oferecer sua narrativa de contestagdo por algum
mecanismo, poderiam posteriormente retornar a provocar o politico como populismos
ressentidos e autoritarios.!> As perguntas abjetas podem ser, segundo diferentes critérios de
avaliagdo, se politicas afirmativas refor¢am, em vez de combater o racismo, se pesquisas com
células-tronco devem ser proibidas por ofender uma ideia transcendente de vida ou se a
criminalizacdo do aborto viola os direitos das mulheres. Todas ja foram ou estdo sendo

enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil.

15 Nio pretendo sugerir, com essa afirmagdo, que todos os populismos sejam necessariamente antidemocraticos,
mas apenas que a possibilidade de que sejam contestados, ainda que a contestagdo ¢ que se revele autoritaria,
permite a abertura permanente do politico.
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CONSTITUCIONALISMO AGONISTICO PARA A QUESTAO DO ABORTO NO BRASIL

Christine Bateup (2006) identifica que uma das razdes pelas quais muitas teorias
descritivas do didlogo institucional fracassam em oferecer uma saida as objecdes ao controle
de constitucionalidade se d4 por uma incapacidade de explicar satisfatoriamente qual ¢ a
contribuicdo especial das cortes ao didlogo constitucional que possa, a0 mesmo tempo,
esclarecer o valor normativo de manter essa possibilidade no desenho institucional, sem
precisar afirmar que juizes necessariamente decidem melhor sobre temas de direitos

fundamentais em comparagdo com outros atores politicos.

De uma perspectiva agonistica, talvez essa armadilha possa ser contornada. Nao ¢
necessario aceitar a alega¢do de que o judiciario estd mais bem equipado para interpretar
direitos para reconhecer que, sem as cortes, ¢ possivel que o sistema de separacdo de poderes
fosse menos capaz de observar a Constitui¢do. Para que o constitucionalismo agonistico possa
ser exercido de seu ponto 6timo, ¢ preciso que todos os bragos politicos do Estado de alguma
maneira possam exercer poder constituinte derivado, de modo que nenhum deles o exerca
sozinho, e que os cidaddos tenham o direito de iniciar propostas de reinterpretacdo
constitucional a qualquer momento (Michelsen, 2019). Se todas as instancias politicas fossem
governadas pela l6gica majoritaria, as minorias estariam impedidas de fazer as suas propostas

particulares de reinterpretagdo com chance real de consideragao.

O papel das cortes talvez seja mais modesto do que de fato fazer frente a forgas
majoritarias no momento decisorio: a0 menos permitir que violagdes constitucionais ignoradas
pelos outros poderes ganhem espago de discussdo e visibilidade publica (Whittington, 2009).
No controle difuso de constitucionalidade isso € feito de forma possivelmente mais efetiva em
termos de garantia da liberdade e igualdade de acesso (Carvalho Netto, 2003), ao passo que o

controle concentrado tem maior possibilidade de impacto no debate politico.
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O controle concentrado, embora ainda permita a provocagdo constitucional de poucos
atores legitimados no Brasil, tem por efeito secundario garantir que ndo sejam minorias
eventuais aquelas que podem aceder a um mecanismo de revisdo de normas com efeito
vinculante, pois exige articulagdo sofisticada para a sua proposi¢cdo — ao menos no que se refere
a sociedade civil —, permitindo algum grau de representatividade aos grupos.'® Devido ao tempo
médio de tramitacdo das agdes de controle concentrado, que oscilam em torno de 150 dias para
uma decisdao liminar, mas mais de seis anos entre a liminar ¢ o mérito (Falcdo, Hartmann,
Chaves, 2014), ¢ possivel supor que, ainda que ndo seja mecanismo vetado as maiorias
politicas, estas, justamente por serem maiorias, encontram mais incentivos para atuar por outras
vias institucionais (Costa, Benvindo, 2014), o que poderia permitir uma atuagdo ao menos
ligeiramente mais recorrente ou especializada das cortes em demandas de minorias, em

comparagdo com os demais poderes.

Além disso, ha temas que o campo politico majoritario ndo toma para si, para os quais
a hegemonia mono-religiosa pode ser uma das razdes. Muito embora possa haver representantes
eleitos que concordam ou mesmo que se elegeram com o apoio de cidadaos que demandam
determinada pauta, pode ocorrer que os custos politicos de avancgar o debate sejam considerados

tdo elevados ou prejudiciais a outras pautas correlatas ou ao apoio de outro conjunto de

16 Douglas NeJaime (2012) analisa a questdo sobre quem pode ou deve provocar a reviso judicial a partir do que
chama de dilema da mobilizagdo legal, observando particularmente o debate interno ao movimento LGBT nos
Estados Unidos quando do inicio da judicializagdo da demanda do casamento igualitario. Os primeiros litigios
para essa demanda foram conduzidos por um grupo de advogados gays ainda sem expressiva participagdo no
movimento social. Mesmo que as agdes tenham sido propostas nos estados, ja que o mecanismo difuso ¢ o Unico
disponivel nos Estados Unidos, o questionamento era constitucional com objetivo de chegar até a Suprema Corte.
O protagonismo dessa organizacdo foi criticado pelas demais como uma atuacgdo solitaria carente de estratégia
coletiva, que teria provocado o backlash das diversas emendas constitucionais ou leis estaduais que buscaram
definir o casamento como unido exclusiva entre homem e mulher nos anos seguintes. No entanto, foi essa mesma
iniciativa que permitiu, em 2015, que a Suprema Corte estadunidense pacificasse o entendimento de que o
casamento entre pessoas do mesmo sexo deveria ser reconhecido em todo o territorio nacional, tornando invalidas,
portanto, as iniciativas discriminatorias anteriores. No Brasil, embora possa haver embates semelhantes dentro dos
movimentos sociais sobre acionamento de estratégias com expressivo impacto politico, 0 mecanismo atual de
controle concentrado impede que sejam grupos tio insulares a propor agdes de efeito vinculante. E possivel, por
outro lado, discutir se um modelo mais aberto a propositura individual de cidaddos, como o colombiano, seria mais
benéfico a uma perspectiva de constitucionalismo agonistico.
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eleitores, que esses parlamentares optem por omitir-se ou por transferir a responsabilidade de
decisdo a outras instancias, como o judiciario (Pickerill, 2004; Hirschl, 2007). Esse € o caso de
temas moralmente sensiveis como o aborto. Na experiéncia do legislativo brasileiro, ja foi
constatado que parlamentares favoraveis a descriminalizagcdo do aborto pronunciam-se com
menos frequéncia sobre o tema do que parlamentares contrarios (Miguel, Biroli, Mariano,
2017), o que leva a um cenario de sub-representacdo ainda mais intensa do tema nas instancias

deliberativas.

Por outro lado, a linguagem de direitos que deve ser manejada pelas cortes favorece
que um tema ndo precise ser apresentado em termos de preferéncias politicas, mas possa ser
enquadrado em termos de justica — sobre o certo a fazer em termos de prote¢do de direitos,
ainda que seja impopular, e ainda que os proprios julgadores possam declarar discordar
pessoalmente do resultado. Isso ndo significa que o tema seja despolitizado ao ser apresentado
a corte, mas apenas que poderia ultrapassar um mecanismo de bloqueio derivado do
funcionamento de instancias representativas que dependem de processos eleitorais. E preciso
admitir, de qualquer forma, que a decisdo contramajoritaria dependeria, ainda assim, da
possibilidade de provocagao do debate politico — de antagdnico para agonistico — para chegar a

uma resolugdo de consenso conflituoso, nos termos de Mouffe (2013).

E assim que se pode entender também o constitucionalismo como um sustentaculo do
secularismo, nos termos que utilizou Ran Hirschl (2017), mas ndo de modo a pretender isolar
as religides para fora do espaco publico e, sim, para compreender o discurso religioso como
parte do politico, que conforma as compreensdes das pessoas sobre os valores basicos da
comunidade politica, e por isso ndo pode estar ausente do debate constitucional, mas impde
desafios interpretativos mesmo quando os argumentos apresentados sao formalmente laicos. O
processo de secularizacdo por que passaram, por exemplo, as narrativas catolicas sobre direitos,

com a transformacao da graca divina em direitos naturais, ndo garantem que o debate resultante
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seja necessariamente republicano, ja que a mudancga de vocabulario pode tornar seu fundamento
no absoluto mais dificil de identificar, embora ainda presente e possivelmente discriminatdrio
(Urbinati, 2014). Esse processo de secularizacdo incompleta dos argumentos utilizados ¢

particularmente relevante para compreender o debate constitucional sobre aborto no Brasil.

Existem andlises prescritivas e normativas que pretendem narrar como um arranjo de
desenho institucional deve se dar ou como tribunais devem decidir para que o didlogo
institucional permita o balango 6timo entre soberania popular e protecdo a direitos
fundamentais — o que, da perspectiva aqui adotada, pode ser entendida como uma das formas
de compreender como as cortes devem se inserir no politico. Em lugar de contribuir
particularmente ou unicamente com uma perspectiva normativa sobre o debate, busco
contribuir a discussd@o normativa com uma analise empirica sobre como a questdo do aborto
tem sido tratada no Brasil. Proponho que o processo de constitucionalizacdo do tema tem
colaborado para uma catalisagdo de embate antagonico em agonistico, a qual tem se dado em
particular por um processo de reenquadramento das perguntas relevantes ao tema, de modo a
propiciar o afastamento de um confronto entre valores morais inegocidveis e conduzi-lo a
possibilidade de um consenso conflituoso. Os capitulos que se seguem exploram duas analises

empiricas a respeito.
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CAPITULO SEGUNDO — O GENERO DA DIGNIDADE: HUMANISMO SECULAR E PROIBICAO DE

TORTURA PARA A QUESTAO DO ABORTO NA ADPF 54

Dignidade ¢ um conceito reconhecidamente controverso na experiéncia constitucional
transnacional (Siegel, 2012). A complexidade de seu significado fica particularmente evidente
quando ¢ utilizado para teses opostas em disputas morais e normativas em bioética, como sobre
a questdo do aborto. Uma das razdes para a ambiguidade pode ser explicada a partir de uma
defini¢do oferecida por Jiirgen Habermas (2010, p. 469): a dignidade humana seria o “portal,
por meio do qual a substancia igualitarista e universalista da moralidade ¢ importada para a lei”.
Apesar de ter uma substancia normativa identificavel no igualitarismo, ndo se confunde com o
direito fundamental a igualdade nem nenhum outro. E um preceito de duas faces, uma objetiva
e outra subjetiva.

Pela dimensdo objetiva, ndo se traduz simplesmente como direito individual, pois
representa, na realidade, um fundamento do pertencimento a comunidade humana, que esté para
além daquilo que titulariza o individuo, mas, por sua dimensdo subjetiva, seria de
reconhecimento devido a cada pessoa humana justamente por sua singularidade. Por isso, a
concretude de seu significado so seria encontrada entre o comunitrio e o individual a cada
interpretagdo de violagdes de direitos, a qual Habermas (2010, p. 467) reconhece uma “func¢ao
inventiva”. Nessa ambiguidade estd a variedade do seu uso para a questdo do aborto, por
exemplo. O conceito ¢ manejado na fun¢do inventiva de narrar uma violagdo de direitos a vida
potencial, quando da suporte a tese da criminalizagdo, ou na de narrar a violacdo a dignidade
da mulher que gesta, quando fundamenta a tese de injustiga da lei penal.

Por sua polissemia em sentidos inclusive opostos, alguns classificaram o conceito de

arriscado ou inttil a interpretacdo constitucional ou bioética e afirmaram que, por outro lado,
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poderia ser melhor substituido por outros conceitos mais assentados na historia constitucional
transnacional, como autonomia ou igualdade (Macklin, 2003; Moyn, 2014). Reva Siegel (2013,
p. 527) partiu da mesma constatacdo empirica para encaminhar-se a outra conclusdo: a abertura
do conceito seria vantajosa por criar um vocabuldrio comum e “cultivar a comunidade, mesmo
entre agonistas”. Debora Diniz (2017) identificou ainda que a abertura do conceito podia ser
particularmente produtiva para enquadrar demandas de prote¢@o aos direitos em contextos onde
principios liberais ndo tém particular ressonancia, e identificou que esse podia ser o caso para
a constitucionalizacdo da questdo do aborto na América Latina. De um ponto de vista
pragmatico com foco na atuacdo judicial, Christopher McCrudden (2008) afirmou que o
principal beneficio do conceito ndo era sua substancia filosofica, mas, sim, sua capacidade de
permitir as cortes a negociacdo de tensdes morais diante do pluralismo de um mundo
globalizado.

E possivel dizer que esse processo de negociagdo estd em curso na experiéncia de
constitucionaliza¢do do direito ao aborto no mundo, em particular se tomarmos como parametro
as duas cortes que foram ao mesmo tempo pioneiras e de maior impacto transnacional para o
tema desde os anos 1970, a estadunidense e a alema. Tendo iniciado o debate constitucional de
maneiras bastante distintas — uma, a partir de casos concretos que demandavam a
descriminalizag¢do, a outra, em controle abstrato para questionar uma lei despenalizadora; a
primeira, decidindo pelo reconhecimento de um direito amplo ao aborto, e a segunda,
inicialmente pela permanéncia da criminalizacdo — ambas se encaminharam nos anos 1990 a
um reconhecimento semelhante dos direitos em questdo mediado pela ideia de dignidade.

Este capitulo parte de um breve resgate da jurisprudéncia inaugural desses dois paises,
em particular pela tentativa de compreender como o conceito de dignidade foi manejado por
cada uma dessas tradigdes para a questdo do aborto, para em seguida buscar analisar como o

mesmo processo se deu no primeiro caso constitucional brasileiro sobre o tema, Argui¢do de
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Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 (ADPF 54), sobre anencefalia, apresentada ao

Supremo Tribunal Federal em 2004 e decidida em 2012.

A EXPERIENCIA TRANSNACIONAL: DIGNIDADE PARA A QUESTAO DO ABORTO NOS ESTADOS

UNIDOS E NA ALEMANHA!?

Nos Estados Unidos, dois casos paradigmaticos foram julgados em conjunto no ano
de 1973: Roe v. Wade, que questionava a criminalizacdo do aborto no estado do Texas; e Doe
v. Bolton, apresentado contra uma lei da Georgia (Estados Unidos, 1973a, 1973b). Nos dois
casos, compreendeu-se que o direito fundamental em questdo era o direito a privacidade das
mulheres em suas decisdes reprodutivas, derivado da prote¢do a liberdade garantida pela
décima quarta emenda da Constituicao do pais. Dignidade ndo foi um preceito elencado para
as decisdes, como tampouco tinha centralidade para a tradicdo constitucional estadunidense,
mas € possivel compreender que uma nogao inicial do conceito estava presente em subtexto.

As consequéncias da clandestinidade do aborto para a satide das mulheres foram
consideradas como parte do argumento da injusti¢a da criminalizacdo, para além de ser descrita
unicamente como uma violagdo de privacidade. Esse era um argumento ja desenvolvido pelos
movimentos de mulheres a época. Por outro lado, reconheceu-se também um interesse do
Estado na protecdo a vida potencial, que ficou assentado de forma gradual pelo parametro dos
trimestres (Weitz, 2012). O marco dos trimestres propunha uma regulacdo da matéria que
acompanhava o desenvolvimento da gestacdo, sob a perspectiva de que, quanto mais inicial o
estagio de desenvolvimento, menor seria o interesse do Estado em protegé-lo contrariamente

as decisdes da mulher gravida.

17 Parte da revisdo das decisdes sobre aborto nas cortes constitucionais de Estados Unidos e Alemanha dos anos
1970 e 1990 ja foi apresentada anteriormente na peti¢@o inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 442, da qual sou uma das advogadas.
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Assim, no primeiro trimestre ndo caberia nenhuma interferéncia legal a decisdo de uma
mulher em seguir ou interromper a gestagdo; no segundo trimestre, o procedimento médico
poderia ser regulado para proteger a satide da mulher, mas ndo para limitar seu direito de
escolha; e, no terceiro trimestre, proximo ao marco de viabilidade do feto com sobrevida
extrauterina, as leis estaduais poderiam, se assim quisessem, regular ou restringir o acesso ao
aborto, exceto em caso de risco a vida ou a saide da mulher. Mesmo sem referéncia explicita,
as decisoes dialogavam indiretamente com as demandas de prote¢do a dignidade da vida
humana que circulavam entre movimento e contra movimento para a descriminalizacdo do
aborto nos anos 1970 (Siegel, 2012, 2013).

Em alinhamento ao que foi decidido em Roe e ao marco legal da entdo Alemanha
Oriental, em que o aborto j& era descriminalizado até 12 semanas desde 1972, foi aprovada em
1974, ap6s intensa mobilizagdo feminista, lei que autorizava a realizagao do aborto no primeiro
trimestre na entdo Alemanha Ocidental, condicionada a realizacdo de aconselhamento prévio
ao procedimento, com o objetivo de apresentar alternativas e possivelmente dissuadir as
mulheres de realiza-lo. A lei era o resultado de uma década de debates parlamentares que
buscavam, a0 mesmo tempo, reduzir a puni¢ao para aborto e ndo abandonar alguma protecdo a
vida potencial (Kommers, 2011). Imediatamente apds sua promulga¢ao, um questionamento de
constitucionalidade foi levado a corte por grupo de parlamentares e governadores estaduais do
partido democrata cristdo e da unido social cristd, mobilizados pela conferéncia dos bispos
catolicos alemaes, sob o argumento de que a lei violava o principio da dignidade humana como
um valor objetivo da ordem constitucional do pais.

Nesse caso, conhecido como Aborto I, de 1975, a corte declarou a lei inconstitucional,
mas nao por considerar que aborto deveria necessariamente ser objeto de lei penal, mas por
afirmar que a lei entdo questionada ndo adotava medidas alternativas suficientes de valorizacao

da vida, as quais a corte tampouco definiu (Dworkin, 2003). Decidiu-se que o dever do Estado



50

de proteger o direito a vida e a dignidade “proibe ndo s6 ataques diretos do Estado a vida em
desenvolvimento, mas também requer a prote¢do e a promo¢ao do desenvolvimento dessa vida”
(Alemanha, 1975). Ao mesmo tempo, a corte decidiu também que o aborto ndo sofreria puni¢ao
se realizado para gravidez resultante de estupro, grave perigo a vida ou a saude da mulher, grave
malformagdo do feto e se houvesse razdes sociais extremas que levassem a mulher a viver uma
pressdo extraordinariamente maior do que a normalmente vinculada a gestagdo. Em particular,
a ultima excecdo pode ser considerada um reconhecimento parcial da demanda de dignidade
articulada pelo campo feminista. Mesmo apos decidir pelo carater inconstitucional da lei
despenalizadora, a corte reconheceu ser necessario haver excecdes a proibig¢ao geral do aborto,
devido ao reconhecimento do direito das mulheres do que chamou de “livre desenvolvimento
de sua personalidade” (Alemanha, 1975).

O tratado de unificacdo da Alemanha forgou o retorno da questdo do aborto a corte
constitucional — além de ja ser legalizado na Alemanha Oriental, na regido ocidental também
crescia o apoio a mudanga legal. Em 1992, houve aprovagdo de nova lei pelo parlamento
unificado que autorizava o aborto até a 12* semana de gestacdo, condicionada novamente a
aconselhamento e a um periodo de espera de trés dias entre a primeira consulta e o
procedimento. Assim como em 1974, grupos cristdos recorreram a corte constitucional, dando
inicio ao caso Aborto II (Alemanha, 1993). A decisdo da corte, tomada em 1993, reafirmou a
decisdo anterior ao considerar que o aborto ¢ uma pratica indesejavel e que as mulheres tém,
por regra, o dever de prosseguir com a gestagdo, mas ndo deveriam ser punidas por abortos
realizados no primeiro trimestre se o parlamento adotasse um esquema regulatdrio para proteger
a vida potencial. Mais importante que isso foi ainda a compreensdo do que significaria esse
esquema regulatorio: ndo s6 o oferecimento de aconselhamento compulsorio, que poderia
buscar convencer a mulher a ndo abortar desde que a abordagem nao fosse intimidatoria, mas

também suporte publico a maternidade, o que incluia garantias de que mulheres maes nao
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sofressem desvantagem no mercado de trabalho e tivessem acesso a outras medidas de
assisténcia social focalizadas a maternidade e a infancia (Kommers, 2011).

Embora a corte tenha declarado que revia a sua posi¢do sobre a criminalizagdo para
privilegiar a defesa do aconselhamento e de suporte a maternidade por uma avalia¢do de que se
tratava de medidas mais eficazes para proteger a vida potencial, a decisdo de 1993 também
refletiu uma mudancga de avalia¢do sobre os direitos das mulheres diante da questao do aborto.
Dignidade continuou sendo considerado um principio fundamental para o caso, mas ndo deveria
significar somente prote¢do a vida bioldgica e, sim, também reconhecimento das mulheres
como agentes morais, capazes de tomar decisoes relevantes sobre a reproducao (Siegel, 2013).
Um ano antes, em 1992, a corte estadunidense também havia mudado o entendimento de Roe
depois de crescente controvérsia sobre os reconhecimentos devidos as mulheres e a vida
potencial. O caso Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania vs. Casey manteve a
afirmacdo da existéncia de um direito constitucional ao aborto, mas substituiu o marco dos
trimestres pelo pardmetro de proibicdo aos “obstaculos indevidos” (undue burden) (Estados
Unidos, 1992).

O novo parametro foi estruturado por um comprometimento duplo com o conceito de
dignidade (Siegel, 2008). Ao mesmo tempo, considerou-se que o Estado poderia ter interesse
em regular o acesso ao aborto antes do marco de viabilidade, por um respeito a dignidade da
vida humana, mas ndo poderia fazé-lo de forma a impor obstaculos ilegitimos que violassem a
dignidade das mulheres. Além de ter mantido o entendimento central de Roe sobre o direito ao
aborto como uma derivagdo do direito a privacidade, apenas com uma mudanga do marco
regulatorio, Casey também invalidou uma das previsdes da lei do estado da Pensilvania, a qual
exigia que as mulheres obtivessem consentimento de seus companheiros para a realiza¢do do

aborto. Essa previsdo foi considerada um obstaculo indevido, porque impunha uma forma de
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autoridade dos homens sobre as mulheres que era incompativel com o reconhecimento
constitucional da igualdade (Estados Unidos, 1992).

A partir da andlise desses casos e outros que se referem a sexualidade, em particular
sobre casamento entre pessoas do mesmo sexo, Reva Siegel (2012), identificou as trés
sobreposi¢des mais comuns a interpretagdo do preceito da dignidade para resolucdo de
controvérsias sobre direitos humanos: dignidade como autonomia, igualdade ou vida. Nesses
casos, a énfase em um tipo de sobreposi¢ao ou outra também estaria relacionada com diferentes
compreensdes sobre o lugar da sexualidade no desenvolvimento humano e, por isso, foi também
objeto de intensas disputas de enquadramento entre movimentos sociais, partidos politicos e
instituicdes religiosas. A referéncia ao conceito de dignidade para construir o conflito foi
importante por “unir agonistas que, de outra maneira, agiriam a partir de crencas
fundamentalmente diferentes sobre o papel do direito em regular a sexualidade” (Siegel, 2012,
p. 356).

Nos ultimos 40 anos desde esses primeiros marcos constitucionais sobre o aborto,
diversas outras cortes do mundo enfrentaram o tema e também utilizaram o conceito de
dignidade para chegar a uma decisdo, como, por exemplo, Franca (1975), Canada (1988),
Africa do Sul (2004), Coldmbia (2006), México (2008) e Portugal (2010). No Brasil, o primeiro
caso constitucional sobre o tema, a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54 (ADPF 54), sobre anencefalia, também seguiu essa experiéncia transnacional de defini¢do
dos direitos fundamentais vinculados a sexualidade e a reprodugdo pela mediag¢ao do preceito
da dignidade, porém de uma forma sutilmente nova em relacdo as sobreposicoes identificadas
por Siegel (2012): sustentando a necessidade de compreender dignidade como o direito a viver

livre de tortura.
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ADPF 54: O GENERO DA DIGNIDADE E DA TORTURA

Desde os anos 1990, em particular a partir da Conferéncia Internacional de Populagdo
e Desenvolvimento das Nag¢des Unidas ocorrida no Cairo, Egito, em 1994, cresce no plano
internacional o reconhecimento de que as consequéncias do aborto inseguro representam uma
violacao do direito a saude das mulheres (Cook, 1995; Cook, Dickens, Fathalla, 2003). O
Programa de Ac¢do de Cairo, documento resultante da conferéncia, convocou os Estados a
fortalecerem seu comprometimento com a saude das mulheres, reconhecerem o aborto inseguro
como um problema de satide publica e buscarem reduzir suas taxas, em particular por meio da
melhoria de servigos de saude reprodutiva (UNFPA, 2014).'"" Em sequéncia a esse
reconhecimento, diversos 6rgdos de monitoramento de tratados ou sistemas regionais de
direitos humanos condenaram, nos ultimos 25 anos, a persisténcia da criminaliza¢do do aborto
para os casos de risco a vida ou a saude da mulher, estupro ou incesto e graves malformagdes
do feto, em geral invocando a prote¢do a vida, saude, privacidade e ndo discriminagdo as
mulheres como direitos relevantes para a resolugdo dos casos (Zampas, Gher, 2008; Zureick,
2015). O preceito da dignidade da pessoa humana nido era comumente relacionado as
recomendacoes.

Apesar disso, a ADPF 54, apresentada em 2004 ao Supremo Tribunal Federal pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Satide, movimentou-se pelas bordas desse
enquadramento internacional para basear a demanda de autorizagdo da antecipagdo terapéutica

do parto para os casos de anencefalia principalmente na protecao a dignidade das mulheres e

¥ O movimento de legitimacdo da satide reprodutiva como um campo de agdo politica e de prote¢do de direitos
humanos foi desenvolvido entre os anos 1980 e 1990 quase simultaneamente em institui¢des internacionais que se
dedicavam ao tema do planejamento familiar, em particular a Organizagdo Mundial da Saade (OMS) e o
movimento de mulheres, com importantes didlogos entre feministas do norte e do sul global (Corréa, Reichmann,
1994; Corréa, 1999). O campo feminista brasileiro teve expressiva atuagdo nesses didlogos e, embora a hegemonia
de um feminismo branco internacionalizado tenha sido visivel nesses processos, a participagdo de mulheres negras
foi fundamental para a inclusdo da perspectiva antirracista nos debates sobre a reproducdo, em particular para
enfatizar que a liberdade reprodutiva ¢ elemento crucial para enfrentar discursos discriminatorios de controle
populacional (Carneiro, s/d).
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na vedagdo de tortura (Brasil, 2004)."° E possivel compreender que a pe¢a ndo partia de uma
constatagdo classica sobre o aborto como um problema de saude publica, tese que ja havia sido
também incorporada politicamente pelo feminismo no Brasil (Barsted, 1992; Teles, 1999),
porque a enquadrava como uma demanda distinta: uma vez que a interrupc¢ao da gestagdo nao
obstruiria as possibilidades de vida potencial, que ja era impossivel por razdo da malformagao,
ndo era adequado sequer denominar o procedimento de satide em questdo como aborto.

A peticdo inicial recorreu inclusive a uma citagdo de Nelson Hungria dos anos 1950,
em que discorria sobre uma situagdo de gravidez ectopica, como “um processo verdadeiramente
morbido” para o qual a interrup¢do ndo poderia caracterizar crime, pois “ndo estd em jogo a
vida de outro ser” (Brasil, 2004a, p. 21). A anélise do penalista enquadrava a interrup¢ao nesse
caso como fato atipico. A anencefalia seria uma situacdo equivalente, para a qual se demandava
uma resoluc¢do constitucional devido a sua ndo previsdo pelo Codigo Penal de 1940 e a erronea
interpretacdo analoga como crime, quando deveria ser tratada apenas como uma necessidade
de saude a ser remediada por procedimento médico. Dignidade seria um preceito central a
resolugdo da falsa controvérsia porque a aproximacao indevida da antecipacdo terapéutica do
parto a questdo do aborto implicaria em uma obrigacdo inconstitucional as mulheres de se
manterem gravidas sem que isso fosse justificado pela prote¢do a nenhum outro direito. Essa
violacdo poderia ser compreendida como tortura, por imposi¢do de sofrimento mental injusto,
pela qual o Estado poderia ser responsabilizado.

A descri¢do de uma violagdo de direitos no campo reprodutivo como tortura era ainda

original em 2004. Embora a proibi¢do de tortura e imposi¢cao de outros tratamentos cruéis,

19 A agdo foi proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Satde (CNTS), representada por atuagdo
pro bono do entdo advogado e hoje ministro Luis Roberto Barroso, porém a estratégia juridica e de comunicagio
relacionada a sua propositura foi coordenada pela Anis — Instituto de Bioética, sob a lideranga de Debora Diniz,
que propds a parceria de litigio para a CNTS, com suporte fundamental de Daniel Sarmento, & época Procurador-
Regional da Republica no Rio de Janeiro, assim como de outros parceiros no decorrer da construgao da estratégia,
como 0 a época promotor ¢ hoje desembargador no Distrito Federal Diaulas Ribeiro, a médica Dafne Horovitz, o
especialista em medicina fetal Thomas Gollop e o penalista Alberto Silva Franco. Para mais detalhes sobre a
construgdo do litigio, ver Diniz (2014) e Ruibal (2015b).
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desumanos ou degradantes seja uma das obrigagdes mais bem estabelecidas no direito
internacional, sua conceptualiza¢do foi construida para se referir primordialmente a abusos
fisicos ou psicoldgicos cometidos contra pessoas detidas, em contextos de interrogatorio,
intimidagdo ou castigo infligidos por um Estado contra individuos. Desde pelo menos o final
dos anos 1980, existe uma critica de que esse conceito prioriza experiéncias masculinas,
deixando de lado situagdes de dor e sofrimento que sdo desproporcionalmente causadas a
mulheres em outros contextos, mas o caminho para reconhecer os tipos de tortura marcada pelo
género tem sido ainda gradual (Siftis, 2014).

Foi no inicio dos anos 1990, com os Tribunais Penais Internacionais para a antiga
Iugoslavia e para Ruanda, que as primeiras decisdes sobre uma forma particular de tortura
cometida contra as mulheres foram tomadas no plano internacional, referentes aos crimes de
estupro em massa, serviddo sexual e gravidez forcada (Edwards, 2006). Considerou-se que
essas foram guerras travadas “sobre e por meio do corpo das mulheres” (Niarchos, 1995, p.
651).2° Até esse momento, no entanto, o conceito seguia proximo a interpretagdo tradicional
vinculada ao campo da detencdo e da guerra, ainda ndo estendido para o contexto de acesso a
saude, o que s6 aconteceria uma década depois.

O caso K.L. v. Peru havia sido apresentado pouco antes da ADPF 54, ao final de 2002,
por organizagdes feministas internacionais ao Comité de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas,
reclamando reconhecimento de tratamento cruel, desumano ou degradante do Estado peruano
contra a adolescente K.L. por té-la obrigado a seguir adiante com a gestagao apds diagnostico
de anencefalia e o desenvolvimento de um quadro de depressdo, ainda que a lei do pais

permitisse a interrup¢do em caso de ameacga a vida ou a saude da mulher (Human Rights

20 Alguns anos antes, em 1986, o Relator Especial para Tortura das Nagdes Unidas havia descrito pela primeira
vez que estupro poderia ser considerado uma forma de tortura em seu relatorio (UN Doc. E/CN.4/1986/15, §119).
Em 1992, enviou um pronunciamento a Comissao de Direitos Humanos também das Nag¢des Unidas com a mesma
manifestagdo (UN Doc. E/CN.4/1992/SR.21, §35), que foi apresentada na 21? reunido da comissao, naquele ano.
Os julgamentos de 1993 e 1994 sobre a antiga [ugoslavia e Ruanda foram, no entanto, as primeiras manifestagoes
normativas nesse sentido.
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Committee, 2005). Esse tipo de demanda se enquadra nos casos que primeiramente foram
reconhecidos como violagao procedimental do direito a satide que pode ser considerada cruel:
quando o direito j& estd previsto em lei, mas ndo ¢ efetivado pelos servigos (Zureick, 2015). O
caso seria decidido apenas um ano depois do ingresso do caso brasileiro, em 2005, com
referéncia explicita a violagdo da proibi¢do de tortura, a qual seria posteriormente citada na
decisdo de mérito de 2012 do STF.

Nao hé evidéncias de que o caso K.L. tenha-se tornado sequer conhecido no Brasil
antes da apresentacio da ADPF 54. E entdo significativo que o enquadramento de uma violagio
de direitos reprodutivos como tortura tenha partido autonomamente de dois paises latino-
americanos, marcados por forte hegemonia cristd. Em particular, a constru¢do combinada na
ADPF 54 da violagdo ao preceito da dignidade da pessoa humana por ocasido da tortura da
gravidez imposta foi um enquadramento inesperado para a retorica de opositores, em particular
catdlicos. O uso dos dois conceitos para reclamar prote¢ao as mulheres provocou no julgamento
um conflito agonistico entre a hegemonia de um constitucionalismo catolico e a resistibilidade
proposta por um constitucionalismo secular.?! Ao final, chegou-se a estabilizagio de um
consenso conflituoso com suporte interpretativo de um humanismo secular para o conceito de
dignidade e a questdo do aborto. As se¢des a seguir exploram como isso se deu em distintas

fases do processo, entre 2004 ¢ 2012.

21 Utilizo o enquadramento de constitucionalismo catdlico proposto por Julieta Lemaitre (2014), que identifica
uma tendéncia de juristas catolicos a partir dos anos 1990 em substituir a referéncia explicita a escrituras ou
magistério confessional em seus argumentos por um vocabulario legal da tradi¢do do direito natural. A versdo de
direito natural apropriada por esses juristas para fazer frente aos direitos sexuais e reprodutivos tem como base, na
doutrina catélica, principalmente a enciclica Evangelium Vitae (Jodo Paulo II, 1995), a qual farei referéncia a
frente neste capitulo. Nomeio constitucionalismo secular o conjunto de argumentos que se contrapuseram a
apropriacdo cristd de direitos fundamentais feitas no debate da ADPF 54, notadamente pela inclusdo das
experiéncias das mulheres ao processo interpretativo dos principios em questdo. Ao propor essa analise, ndo
pretendo assumir que o bindmio religioso x secular se organize em polos opostos e estaticos — até porque nao ¢é
possivel ignorar a base cristd do conceito de laicidade que manejamos (Zagrebelsky, 2014) — mas identifico que é
relevante poder destrinchar de que maneiras o debate sobre o justo pode estar mais ou menos colonizado por
logicas confessionais que, ao fim, podem acabar por ser excludentes.
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DIGNIDADE PARA O CONSTITUCIONALISMO CATOLICO

Ainda que a discussdo na ADPF 54 dissesse respeito a uma lei penal, que nio so
expressa a protecao a um valor pretensamente compartilhado pela comunidade politica, mas
prevé uma atitude positiva do Estado em direcionar uma resposta de criminalizagdo as pessoas
que cometam determinada conduta contraria a essa protecdo — portanto, com mobilizagdo
normativa e de recursos de investigacdo, condenacdo e cumprimento de pena — nenhum dos
aspectos da resposta especificamente penal foi abordado pelos atores que defendiam a aplicagdo
analogica do Codigo Penal para anencefalia, diferente do que ja havia sido discutido em outros
paises, como a Alemanha dos anos 1990.22 A recusa em entrar no tema penal é um reflexo da
moral catolica que historicamente tem-se colocado como critica ao encarceramento como
solucdo de temas sociais, mas ndo ousa estender a mesma avaliagdo para leis que incriminam
aborto (Lemaitre, 2014). A condicdo fatica da anencefalia tornava a punicao penal ainda mais
indefensavel para o tema e exigia a discussdo constitucional sobre qual seria a prote¢do de
direitos fundamentais devida a cada fase de desenvolvimento humano. Em resposta ao
enquadramento da demanda, os atores contrarios a possibilidade de realizacdo de antecipagdo
terapéutica do parto exporiam a base confessional de seus argumentos.

Para isso, ndo foi necessario fazer referéncias explicitas a doutrina catolica. O
constitucionalismo catdlico contemporaneo se estrutura pela referéncia a uma suposta verdade
moral objetiva, que ndo dependeria da fé para ser compartilhada, mas estaria também acessivel
aos ndo-fiéis unicamente pela razao, como em um resgate de nogdes de direito natural (George,
1999). Afirmagdes como a do ministro Cezar Peluso durante o julgamento de mérito, de que a

“dignidade intrinseca [é] anterior ao proprio ordenamento juridico” (Brasil, 2013, p. 391),

22 Neste capitulo, analiso apenas os argumentos de ministros do Supremo Tribunal Federal e membros da
Procuradoria-Geral da Reptblica que participaram do processo em qualquer uma de suas fases de 2004 a 2012.
Argumentos apresentados nas audiéncias publicas de 2008 sdo considerados na medida em que foram citados por
esses atores em seus votos ou manifestagdes. Para uma analise especifica das audiéncias publicas da ADPF 54,
ver Machado, Bracarense (2016).
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compds uma das principais estratégias utilizadas. A tentativa foi de argumentar pela sacralidade
absoluta da fecundagdo, ao afirmar que o conceito de dignidade teria uma fonte de justificagcdo
externa a experiéncia humana, a qual ndo permitiria matizagao sobre as condigdes subjetivas
em que ¢ vivida — nesse caso, pela mulher gravida, por sua familia ou comunidade.

Essa ¢ uma afirmagao possivel no campo moral, porém, além de ser preciso reconhecer
que tem justificativa transcendental, ndo totalmente compativel com o constitucionalismo
secular, na pratica ndo ¢ de fato assumida pela maioria das pessoas que adota posicdes
conservadoras sobre o tema, como ja havia identificado Ronald Dworkin (2003) em analise da
organiza¢do moral da questdo do aborto nos Estados Unidos.?* Esse também foi o caso do
constitucionalismo catolico presente na ADPF 54, do qual ministro Peluso pode ser identificado
com um dos principais representantes: dedicou algumas paginas de seu voto a explicar a
injustica provocada por um estupro, apos o qual ndo seria possivel exigir da mulher “atitude
heroica de, por peregrino amor da vida humana, condescender na continuidade da gestagao”
(Brasil, 2013, p. 410). Essa afirmacdo assume, portanto, que o compromisso de protecdo a
dignidade da vida tem ao menos alguma relagdo com a experiéncia subjetiva e temporal das
pessoas. Se assim ¢, gera-se o onus de argumentar em seguida que tipo de experiéncia humana
deve ou ndo ser considerada como fundamental para a avaliacdo do Estado sobre o significado

de dignidade — e da violagdo a ela.

23 Uma critica possivel a essa avaliagdo seria dizer que a analise poderia estar correta no inicio dos anos 1990,
quando Dworkin publicou a primeira edi¢@o de seu livro, mas alterou-se de forma expressiva tanto nos Estados
Unidos como no Brasil desde entdo, ja que os discursos extremistas que negam qualquer possibilidade de aborto
legal passaram a ter presenga mais explicita no debate politico dos dois paises. Embora o diagnostico possa estar
correto, ¢ preciso considerar ainda uma dimensao performativa dos discursos extremos, que podem ser utilizados
para acirrar o debate, mas ndo sdo articulados de forma a gerar mudangas normativas efetivas. Esse € o caso do
Brasil, em que, apesar de a hegemonia conservadora no parlamento ser presente ha anos, ndo se chegou a aprovar
nenhuma medida de retrocesso ao aborto legal, o que pode em grande medida ser explicado pela existéncia de um
crescente consenso em torno a injustiga da criminaliza¢do do aborto em caso de estupro.
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SOFRIMENTO DIGNIFICA

Para orientagdo das acdes humanas diante de situagdes sensiveis, seria possivel
recorrer a outra caracteristica do constitucionalismo catélico: o desdobramento da moral
objetiva no formato de virtudes, as quais poderiam ser reconhecidas igualmente por meio da
razdo, e dotariam os seres humanos da capacidade de compreender e agir conforme os planos
divinos (Lemaitre, 2012). Se a dignidade humana pode ser um principio 1til a resolucdo de
casos dificeis com relagdo a reproducdo e sua definicdo tem ao menos alguma relacdo com o
direito de ndo sofrer injustamente, como no caso de um estupro, as mulheres precisam ser
trazidas ao debate também pelos opositores a procedéncia da agdo, mas o serdo, por eles,
segundo uma moral ainda confessional.

O Procurador-Geral da Republica Claudio Fonteles se perguntou em seu parecer logo
apOs a propositura da a¢do, se “a dor temporal da gestante ¢ causa bastante a obscurecer, e entdo
relativizar, a compreensao juridica do direito a vida” (Brasil, 2004b, p. 11). O uso do adjetivo
temporal para qualificar a dor da mulher que gesta chama aten¢a@o: pode significar que ¢ secular,
desprovida do sublime da vida bioldgica, e contida no tempo, temporaria. Para enfatizar a
auséncia de universalidade do sofrimento, o procurador argumentou ainda que nao sao todas as
mulheres que, por sua dor, “almejam livrar-se do ser humano que existe em seus ventres
maternos”. Além dessas, haveria aquelas que “se experimentam a dor, superam-na, e acolhendo
a vida presente em seu ser, deixam-na viver, pelo tempo possivel” (Brasil, 2004b, p. 11).

O objetivo dessa afirmagdo ndo era apenas descrever a diversidade da experiéncia das
mulheres, mas sugerir que a superacdo da dor ¢ a virtude que deveria ser imbricada na norma.
A proposta ¢ exatamente o que sugere a enciclica Evangelium Vitae, “Sobre o valor e a
inviolabilidade da vida humana”, publicada pelo Papa Jodo Paulo II em 1995, um ano apos a
Conferéncia de Cairo sobre Populagdo e Desenvolvimento, que reconheceu pela primeira vez

no plano internacional os direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos. A enciclica
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critica especificamente politicas de planejamento familiar e legislagdo protetiva de acesso ao
aborto ou a eutanasia, ao identificar que haveria:

uma atmosfera cultural que ndo vé qualquer significado nem valor no
sofrimento, antes considera-o como mal por exceléncia, que se ha de eliminar
a todo custo; isto verifica-se especialmente quando ndo se possui uma visao
religiosa que ajude a decifrar positivamente o mistério da dor (Jodo Paulo II,
1995, p. 12).

O objetivo de superar o sofrimento €, portanto, um instrumento de ligagdo com o
divino.

Ministro Peluso deixou a correlagdo com o magistério catdlico ainda mais evidente,
desde a sua manifestacdo para a suspensao da liminar concedida monocraticamente por ministro
Marco Aurélio, relator do caso, em 2004. Peluso afirmou que “o sofrimento em si ndo ¢ alguma
coisa que degrade a dignidade humana; ¢ elemento inerente a vida humana” e acusou a mulher
que busca interromper a gestagao de adotar “atitude individualista e egocéntrica” (Brasil, 2013,
p. 405).2* A manifestacio do ministro expressava que, uma vez que o ‘“carater sagrado e
inviolavel” da vida refletiria “a propria inviolabilidade do Criador” (Jodo Paulo II, 1995, p. 44-
45), sua relativizagdo seria inadmissivel e, para afastar as razdes que uma mulher possa ter
sobre qudo insuportavel € seu sofrimento, foi preciso falsed-las de frivolas, chamando-as
“primitivas” e decorrentes de “mero prazer”, nas palavras do ministro, incomparaveis com a
seriedade ¢ a autoridade da criagdo. E possivel supor que um dos elementos a diferenciar o
estupro de outras situagdes de sofrimento das mulheres diante de um processo reprodutivo ndo
pretendido seria justamente o seu carater de ofensa a outras entidades acolhidas pela moral
cristd — em particular, a familia e ao casamento, uma vez que a fecundacao ndo deixa de ser um

fato em ambas as situagdes.?’

24 Debora Diniz e Ana Cristina Gonzalez Vélez (2007, p. 22) analisaram em profundidade o voto do ministro Cezar
Peluso por ocasido da suspensdo da liminar da ADPF 54, o qual argumentaram que “expde a fragilidade da razao
publica em temas de direitos reprodutivos, em especial sobre aborto” no Brasil.

25 E certo que a Igreja Catolica, oficialmente, mantém sua objecdo ao aborto em qualquer situagio, inclusive de
estupro. No entanto, mais que analisar os detalhes da doutrina catdlica para o tema, importa a essa analise verificar
como foi traduzida dentro do processo, inclusive de forma que pudesse ser compativel com o destaque do horror
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O sofrimento que dignifica, portanto, tem género. A recusa em submeter-se a ele foi
renomeada de “ansiedade, voltada para si mesma”, que seria “exaltada” na proposta da agao,
“em detrimento do afeto da piedade, da compaixdo, da doagdo e da abnegacio”, nos termos de
ministro Peluso (Brasil, 2013, p. 406). As palavras de Papa Jodo Paulo II na enciclica ajudam
a compreender o quadro do argumento afirma que:

a mulher percebe e ensina que as relagdes humanas sdo auténticas quando se
abrem ao acolhimento da outra pessoa, reconhecida e amada pela dignidade
que lhe advém do facto mesmo de ser pessoa [...]. Este é o contributo
fundamental que a Igreja e a humanidade esperam das mulheres (Jodo Paulo
II, 1995, p. 81).

Para o constitucionalismo catdlico na ADPF 54, “o fato mesmo de ser pessoa” deveria
ser reconhecido ao desenvolvimento biologico de um embrido ou feto invidvel. As mulheres
ndo bastaria existir: seria preciso sofrer em reveréncia abnegada a sacralidade da fecundacao

para que se dignificasse sua vida humana.

DIGNIDADE COMO SACRIFICIO

O segundo argumento desenvolvido pelos contrarios & procedéncia da acdo era
também um desdobramento do argumento de virtude: a tese de que as gestacdes de fetos
anencéfalos deveriam ser mantidas até o fim para permitir a doacdo de oOrgdos. “Morte
prematura [de anencéfalos] frustrard a vida de outros bebés”, afirmou Claudio Fonteles no
parecer da Procuradoria-Geral da Republica (Brasil, 2004b, p. 12). Orientagdes compulsorias
sobre como as pessoas devem lidar com a propria saude ndo sdo aceitas como legitimas sob a
justificativa de que, se ndo o fizerem, frustrardo a possibilidade futura de vida de outra pessoa.
E para a gestagdo, e como uma orientago especifica a mulheres gravidas, que o argumento se

torna possivel como desdobramento 16gico de que a sua compreensao como sujeitos ¢ mediada

do estupro como um sofrimento ontologicamente distinto de outros, capaz de afastar o que de outra forma seria
uma protegdo absoluta a fecundagao.
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pelo critério de virtude de viver em sacrificio. Para Mary Ann Glendon (2005), a
relacionalidade ¢ um aspecto fundamental de como dignidade media o conceito de pessoa para
a moral cristd; mas, conforme a tese dos contrarios a procedéncia ADPF 54, essa
relacionalidade ndo seria verificada em face da mulher e de seu contexto, seus familiares e
outras possiveis relagdes de dependéncia, mas exclusivamente da mulher em face da
fecundacao.

Para Fonteles, ha um horizonte normativo missionario na imposi¢ao compulsoria da
solidariedade das mulheres para doagdo de 6rgdos: afirmou em seu parecer que “o ser solidario
¢ modo eficaz de instituir a cultura da vida” (Brasil, 2004b, p. 12). O procurador buscou fundar
sua argumentacao na alegacdo de que a solidariedade ¢ um dos objetivos da Republica previstos
no artigo 1° da Constituicao Federal, mas € possivel identificar que a origem de seu vocabulario
e tese era outra. O termo cultura da vida foi inaugurado no magistério cristao pela Evangelium
Vitae, em que o conceito ¢ oposto a “cultura da morte”, que seria “a propria estrutura de pecado,
caracterizada pela imposi¢ao de uma cultura anti-solidaria” (Jodo Paulo II, 1995, p. 10), baseada
em uma “mentalidade contraceptiva” (Jodo Paulo II, 1995, p. 11). A solidariedade ¢
compreendida como colocar-se a “pleno acolhimento e servigo do outro” (Jodo Paulo II, 1995,
p. 16), em que esse outro ¢ sagrado “porque, desde a sua origem, supde a acdo criadora de
Deus” (Jodo Paulo II, 1995, p. 44). Para esse enquadramento, a importancia da solidariedade,
como reconhecimento da dignidade do outro, ¢ fundada em reconhecer a autoridade criadora
que lhe da sentido.

O argumento da doagdo de 6rgaos ndo ¢ sem polémica para essa tradi¢do, uma vez que
exige o reconhecimento da morte encefélica como critério para autorizagdo de transplante,
possibilitada pela manutengao artificial de fungdes vitais mecanicas de alguém que ainda assim
sera declarado morto. Ministro Peluso entrou no debate para afirmar que a defini¢do de morte

como sindnimo de interrupgao de atividade encefélica era apenas operacional, porque “dirigida,
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pragmaticamente, a garantir aproveitabilidade de orgdos” (Brasil, 2013, p. 381), e ndo
definidora do que significa a cessa¢do da vida. No julgamento da liminar da agdo, o ministro ja
havia descrito que a situacao de transplante era tal que “se sacrificam certos 6rgaos de alguém
que teve o que a lei e os cientistas chamam de ‘morte encefalica’, mas para salvar a vida alheia”
(Brasil, 2005, p. 74). O conceito ndo seria derivado de uma constatacdo de cessacao de atividade
vital, mas seria fun¢do do sacrificio.

O embate ¢, novamente, mais religioso que pratico, com vistas a contornar a
contradi¢do de que o magistério catolico considere como “o auge da verdade cristd acerca da
vida” o fato de que “a dignidade desta ndo esta ligada apenas as suas origens, a sua proveniéncia
de Deus, mas também ao seu fim, ao seu destino de comunhdo com Deus no conhecimento e
no amor d’Ele” (Jodo Paulo II, 1995, p. 32). Assim, a um feto sem atividade encefalica, apenas
seria concedida a compreensdo de que nao esta vivo, como criatura divina, se chegasse ao ponto
de poder ser posto a funcdo de outros, ainda que para isso fosse preciso obrigar, sob ameaca

penal, uma mulher a manter-se gravida.

DIGNIDADE PARA O CONSTITUCIONALISMO SECULAR

DIGNIDADE DA MULHER, INTERESSES DA SOCIEDADE

Embora a petigdo inicial da ADPF 54 ndo tenha identificado laicidade como um dos
principios centrais a demanda, e esse tenha sido considerado um enquadramento apenas
secundario para os participantes das audiéncias publicas da acdo realizadas em 2008 (Machado,
Bracarense, 2016), o relator do caso, ministro Marco Aurélio Melo, iniciou seu voto de mérito
de 2012 por uma longa explanacdo sobre o significado da laicidade do Estado no Brasil. Esse
enquadramento, que seria seguido pelos outros sete ministros que compuseram a maioria, foi

central as possibilidades argumentativas que se seguiram.
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Apesar da andlise que proponho, nenhum dos atores do processo reivindicou a sua
posicao como fundamentalmente confessional. As objecdes foram apresentadas como juridicas
e, em particular nas audiéncias publicas, posteriormente referidas pelos ministros em seus
votos, revestidas de carater cientifico.?® No entanto, o que estava de fato de fundo a essas
perguntas era um enquadramento propriamente cristdo do tema, que definia o questionamento
relevante a ser feito ao pressupor que ha algo de sublime no movimento criador da vida, que se
sobreporia em importancia e centralidade a qualquer desenvolvimento posterior da existéncia
humana e, portanto, seria suficiente para gerar o 6nus de protecao moral e juridica sem a analise
de variaveis dependentes.

A organiza¢ao do voto do ministro relator contribuiu para desnaturalizar a narrativa
confessional e descrever se tratar, na realidade, de um confronto entre

de um lado, os interesses legitimos da mulher em ver respeitada sua dignidade
e, de outro, os interesses de parte da sociedade que deseja proteger todos os
que a integram — sejam 0s que nasceram, sejam os que estejam para nascer —
independentemente da condigdo fisica ou viabilidade de sobrevivéncia
(Brasil, 2013, p. 33).

Da dignidade conferida pela autoridade da cria¢do, o ministro deslocou o conceito para
a dignidade da existéncia, contraposta ao que seriam interesses morais legitimos, porém nao
classificados como demandas de protecao a dignidade titularizada por outro ser.

No voto, o topico dedicado ao direito a vida foi apenas o quarto, apds as longas
consideragdes sobre laicidade e o que se sabia sobre o diagnostico de anencefalia. A ordem da
construcao argumentativa importa, pois sinaliza que nao hd uma pergunta primordial a ser feita
sobre a prote¢do a fecundacdo como sindnimo de protecdo a vida. Essa construgdo gerou um
precedente fundamental para o enquadramento constitucional da questdo do aborto para além

da anencefalia, € ndo apenas porque permitiu uma nova exce¢do a criminalizag@o e, assim,

26 Discutiu-se muito nas audiéncias publicas, por exemplo, o marco inicial de protegdo & vida conforme davidas
sobre neurociéncia e a precisdo do diagnostico de anencefalia, ou com regressdes ao momento da concepgao como
0 Unico que poderia ser identificado como o inicio de uma forma singularizada de vida humana, sem supostamente
incorrer em risco de discriminagao.
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fragilizou o uso do direito penal para a matéria, mas porque provocou uma releitura secular dos
direitos em questdo na corte. Esse reenquadramento foi o que permitiu a rejeicdo rapida a
demanda de solidariedade compulséria de doacao de 6rgaos, “sob pena de coisificar a mulher
e ferir, a mais ndo poder, a sua dignidade” (Brasil, 2013, p. 52), por exemplo. Isso ndo seria
possivel se o conceito de vida ndo tivesse sido deslocado, pelo atravessamento do conceito de
dignidade, a possibilidade de proteger a vida vivida com maior relevancia que a sacralidade da
concepegao.

Outras andlises resumiram esse argumento na afirmagdo de que o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que a protecdo do direito a vida ndo ¢ absoluta (Machado, Cook, 2018), o
que ¢ uma analise correta e foi precisamente a conclusdo normativa do caso, a qual tinha como
precedente imediato o julgamento de 2008 da ADI 3510, sobre pesquisas com células-tronco
embriondrias. No entanto, parece importante também ressaltar o giro conceitual e moral que
tornou essa conclusdo possivel, a qual talvez tenha uma composicao sutilmente distinta: de fato
houve um esfor¢o argumentativo de diversos ministros para apresentar o direito a vida como
ndo sendo absoluto, mas a conclusdo do processo ndo foi negativa ou restritiva. Foi, pelo
contrario, afirmativa, de que haveria formas mais integrais e justas de proteger a vida se a
entendermos como protecao a vida digna.

O voto da ministra Carmen Lucia no julgamento de mérito foi particularmente claro
nesse sentido, desde a abertura de seu pronunciamento oral, em que afirmou que, no processo
de construcao do julgamento,

todos preocupam-se com o direito a vida, quem ¢ contra a interrup¢do da
gravidez, quem ¢ a favor, quem se pronunciou na audiéncia publica, de uma
forma ou de outra; ndo ha ninguém que tenha qualquer outra preocupagio que
nao seja rigorosamente a vida e a dignidade da vida, com a visdo que cada um
tem de mundo e da propria vida, o que reflete, a meu ver, um momento
democratico brasileiro, um momento de pluralidade (Brasil, 2013, p. 172).

A ministra ressaltou que, assim como o relator do caso, construiu seu voto

especialmente em torno ao principio da dignidade da pessoa humana, e mencionou brevemente
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a concepgdo cristd de relacionalidade da vida, ressaltando o carater ndo individualista da
dignidade, porque “extrapola a pessoa”, “estamos falando de uma relacdo entre seres” (Brasil,
2013, p. 174). Apesar de ndo ter desenvolvido esse ponto, é possivel concluir pelos
desdobramentos de seu voto que, mesmo partindo de uma matriz cristd, a ministra propunha
uma analise de direito a vida digna relacional porque vinculado a reprodu¢@o ndo s6 biologica,
como social da vida humana. Isso ndo significou retomar a centralidade do que ministro Marco
Aurélio chamou de interesses da sociedade para a discussdo, mas localizar a gravidade das
decisdes de uma mulher em seu contexto, fora do qual nao ¢ possivel compreender o que seja
vida digna. Sutilmente sugeriu-se que a andlise focada exclusivamente no embrido ou feto ¢
que seria inadequadamente individualista.

A proposta da ministra foi precisamente de supera¢do de uma perspectiva individual

ou abstrata da questdo, que nao permitiria vé-la em toda a sua complexidade:

[...] por isso mesmo, acho que, quando falamos em dignidade, estamos falando
de todos: do feto, da mulher, do pai, do que seria o irmaozinho mais velho,
que fica olhando — como uma das cartas que nos chegaram, contava que o
filho pergunta todo dia quanto tempo levara para ele brincar, sabendo a mulher
que esse irmdo nunca vai brincar com o que esta para chegar; que ele ndo vai
poder jogar bolinha de gude porque ndo vai ter essa possibilidade. Essa
realidade toda precisa ser posta constitucionalmente no centro da discussdo
(Brasil, 2013, p. 175, grifos meus).

E possivel dizer que de fato o foi, na constru¢io do conceito de vida digna lido a partir

de um humanismo secular.

SOFRIMENTO MENTAL COMO TORTURA, HUMANISMO SECULAR PARA MATERNIDADE DIGNA

Os ministros da posicdo majoritaria consideraram com maior centralidade para a
conclusdo sobre o que ¢ vida digna os relatos de sofrimento das mulheres gravidas ou familias
confrontadas com o diagnostico de anencefalia que os argumentos do constitucionalismo

catolico sobre a possibilidade de chegar ao conhecimento sobre o absoluto da vida por meio da
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razdo. Em vez de levar a compreensdo, também crista, de que o “inevitavel sofrimento da vida”,
como chegou a ser nomeado no julgamento, deve ser encarado com a resignagao da obediéncia
aos designios do absoluto, vinculados, ainda que ndo explicitamente, a uma promessa de vida
eterna, a escuta as mulheres provocou o reconhecimento de uma injustica que deveria ser
remediada socialmente. Para ministra Carmen Lucia: “ndo se hd de negar compaixao, porque
seria injustica, menos ainda o direito, porque seria antijuridico, a mulher que, trazendo um
pequeno caixdo no que ¢ o seu bergo fisico, vai as portas do Judiciério a suplicar pela sua vida”
(Brasil, 2013, p. 217). Assim sinalizou-se que o tragico particular enfrentado por mulheres e
familias ndo deveria ser relegado a esfera individual da salvacdo, mas a corresponsabilidade da
justica.

Nao hé elementos para afirmar como os ministros da posi¢do majoritaria chegaram,
individualmente, a concluir pela procedéncia da agdo e se algum deles mudou de posi¢do ao
longo do processo. Mas € possivel, por outro lado, compreender seus votos como arquivo de
um tempo e buscar entender o que os tornou possiveis em um pais que tardou quase oito anos
para permitir a finalizagdo do caso, e em que posi¢des como de Claudio Fonteles ou Cezar
Peluso tinham razodvel ressonancia publica, ecoadas em particular pela propria Igreja
Catolica.?’” No julgamento que cassou a liminar concedida monocraticamente por ministro
Marco Aurélio ainda em 2004, ministro Peluso fez a pergunta emblematica a diferenca entre as

posicdes: admitindo jamais ter conhecido uma mulher em situacdo de gravidez anencefalica

27 No julgamento de mérito da ADPF 54, ministro Marco Aurélio admitiu ter “colocado na prateleira
intencionalmente o processo” e indicou que o julgamento da ADI 3510 em 2008, sobre células-tronco, havia sido
determinante para a retomada dos debates da ADPF 54 (Brasil, 2013, p. 86). Nesse ano, o ministro decidiu
determinar a data das audiéncias publicas sobre anencefalia, que ja haviam sido convocadas em 2004, mas ainda
ndo realizadas. Esse ¢ apenas um breve indicativo sobre como o ritmo de conducdo do processo foi guiado pelas
condigoes politicas de decisdo e em permanente atengdo ao andamento do debate publico, que tratava a ADPF 54
como um caso dificil. Pode ser considerado ainda uma das estratégias utilizadas pela corte para favorecer a
catalisagdo de um embate antagonico em agonistico.
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que demandasse interrompé-la, perguntou-se “quem sio elas”.?® A posi¢do que expressava era,
portanto, das certezas morais ainda ndo confrontadas pelo conflito real.

Protegida pela hegemonia da Igreja, essa posi¢ao tinha forg¢a para ser determinante.
Crucial para reposicionar as perguntas relevantes ao caso foi a presenca em primeiro plano da
concretude das historias dessas mulheres, embora a acdo constitucional fosse abstrata. O
enquadramento da lei penal como provocadora de tortura, evidenciado pelas narrativas das
mulheres sobre o proprio sofrimento, foi responsavel pela provoca¢dao do horror tragico que
permitiu a desilusdo da certeza moral sobre aborto no caso (Diniz, 2001). A histéria contada
era das mulheres que queriam ser maes, mas haviam sido confrontadas pela anencefalia.

Elas ndo rejeitavam de plano nenhuma das descri¢des cristds sobre o sublime da
maternidade, mas afirmavam, por exemplo: “um dia eu ndo aguentei. [...] Eu sonhava com ela
no caixdo. Eu acordava gritando, solugando”, como Gabriela Cordeiro.2’ Para Erica, que pode
interromper a gravidez durante a vigéncia da liminar, continuar “seria muito mais sofrimento.
Minha barriga estaria crescendo, eu sentindo tudo, e no final, eu ndo ia té-lo”. Para Camila, “o
pior era olhar no espelho e ver aquela barriga, que nao ia ter filho nenhum dela. [...] O meu
maior medo era o de ter que levar mais quatro meses de gravidez, registrar, fazer certidao de
obito e enterrar horas depois de nascer” (Brasil, 2013, p. 63). As vozes registradas no voto do
ministro relator compuseram as evidéncias de como a lei penal podia impor tortura a mulheres

gravidas.

28 Duas semanas ap0s o protocolo da agdo, em 2004, ministro Marco Aurélio havia concedido liminar em que
reconhecia a atipicidade da antecipagdo terapéutica do parto em caso de anencefalia. A liminar restou vigente por
quatro meses, até ser cassada pelo plenario no episddio em que ministro Peluso fez sua pergunta. “Quem sdo elas?”
foi assumido como titulo do documentario de Debora Diniz que contou as historias de quatro mulheres que
puderam interromper gestagdes durante a vigéncia da liminar. Tratou-se do primeiro documentario a ser exibido
em um procedimento do Supremo Tribunal Federal, durante as audiéncias publicas de 2008. O filme esta
disponivel online em: https://youtu.be/pM1aCmkTn9g. Acesso em 26 jan. 2020.

2% Gabriela Cordeiro foi a paciente do habeas corpus n® 84025/RJ, de 2004, o qual foi o antecedente imediato da
ADPF 54 no Supremo Tribunal Federal. Para mais detalhes sobre a historia de Gabriela e o caminho do litigio
individual ao abstrato, ver Diniz (2014).
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Nao ¢ preciso perguntar-se se os personagens especificos, ministro e procurador, que
mais explicitamente expressaram a posi¢ao do constitucionalismo catolico para o caso também
experimentaram a desilusdo em algum momento e colocaram-se em davida sobre a
contingéncia das proprias crengas ou a corre¢do de sua posicao contraria a procedéncia da agao.
O que importa ¢ compreender que houve um deslocamento difuso da moralidade hegemonica,
que permitiu decis@o contraria ao que esses atores defendiam. A posi¢do majoritaria na corte
ainda foi marcada pelo compartilhamento de um sentimento cristdo de compadecimento pelo
sofrimento alheio, mas esse compadecimento precisou secularizar-se ao considerar o
sofrimento de uma mulher pelo destino da reproducdo infrutifera como algo capaz de gerar
horror e ser classificado como tortura, e ndo constituir dever por missao divina.

O reconhecimento do sofrimento foi a primeira parte da constru¢do da ideia de que
havia injustica na proibicdo de interrup¢do da gravidez com diagnostico de anencefalia, mas a
segunda parte foi marcada também pela conclusdo de que se tratava da antitese do que deveria
ser a experiéncia de gestar: nas palavras de ministro Marco Aurélio quando do julgamento da
liminar, a “alegria de ter em seu interior a sublime gestacdo” (Brasil, 2013, p. 14). A ideia foi
apresentada junto a essencializa¢do do género na maternidade, que para o ministro relator era
descrita como o “determinismo biologico” que “faz com que a mulher seja a portadora de uma
nova vida, sobressaindo o sentimento maternal” (Brasil, 2013, p. 13). Mas o cenario de
“encantado universo da mulher as vésperas de ser mae”, como descrito por ministro Ayres Brito
na discussdo sobre a cassacdo da liminar, foi abordado no processo ndo apenas como um
lembrete da pedagogia do género que envolve a reproducdo, mas em contraposicao as situagdes
em que “se despedagam por antecipagdo os mais dourados sonhos, as mais alentadoras
expectativas, os mais afetivos planos” (Brasil, 2005, p. 103), com uma abertura de que esse
possa também ser o horizonte moral comum a ser buscado — que as mulheres sejam protegidas

das situagdes em que gestar ndo seja sindonimo desses sentimentos.
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E verdade que os ministros estavam-se referindo especificamente ao caso da
anencefalia, e, portanto, seus argumentos eram vinculados ao luto por um feto sem perspectiva
de sobrevivéncia, mas permitir-se falar sobre a experiéncia das mulheres abria outra
possibilidade moral sobre o tema que ia além de simplesmente reconhecer a atipicidade do
procedimento por inviabilidade fetal. Provocou-se a abertura a outra perspectiva de
humanismo, que ndo tenha na mortificagao cristad do humano para aproximag¢ao do divino o seu
fundamento. Se a morte for apenas parte, mas ndo o sentido da experiéncia moral humana, que
encontraria sua razao apenas na vida eterna posterior, outros sentimentos ou valores podem ser
invocados para um humanismo que nao seja passivo a designios absolutos, mas se construa em
torno a valores como sanidade, movimento e afeicdo para avangar a corresponsabilidade pela
existéncia humana (Stears, 2014). De certa forma, esses afetos estiveram presentes no
julgamento, como quando se invocou a protecao a saude como a versdo positiva da rejei¢cao ao
sofrimento mental da tortura, € mencionou-se a importancia que a decisdo diante do tragico
poderia ter para os vinculos de afeto e para os projetos de futuro dessas mulheres e suas familias.

Talvez 0 momento mais evidente do embate agonistico entre o humanismo catdlico e
o secular tenha-se apresentado na discussdo entre os ministros Carlos Ayres Britto e Cezar
Peluso, pela primeira vez no julgamento que cassou a liminar em 2004, mas repetido quase em
termos idénticos sete anos depois, no debate sobre o mérito. Ayres Britto perguntou-se se a
corte deveria reconhecer a existéncia de um direito de nascer para morrer, ao que Peluso
retrucou que esse era o destino de todos, “todos nascemos para morrer”. Ayres Britto em
comentario final contra-argumentou:

E, quanto ao voto do Ministro Peluso — me permitam dizer —, magnifico voto,
tao bem fundamentado, esta coerente com a concepcao que Vossa Exceléncia
tem, a meu sentir, também com todo o respeito, do que seja a vida. Vossa
Exceléncia acha que nascemos para morrer. Eu acho que nascemos para o
espetaculo da vida e, por isso, eu permanego entendendo que ndo devemos,
jamais, a pretexto de defender quem sofre, no fundo, amar o sofrimento
(Brasil, 2013, p. 416-417).
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Nao ¢ possivel ignorar que a corte se permitiu avancar em afirmagdes sobre a tortura
de uma gestagcdo compulsoria e a vinculagdo até certo ponto transgressora que isso poderia ter
com a necessidade de autorizar a interrup¢ao de uma gravidez por tratar-se de casos de certeza
de ndo sobrevivéncia de uma futura vida. No entanto, a forma como isso foi desenvolvido em
vinculagdo com o conceito de dignidade da pessoa humana talvez aponte para um horizonte
promissor de reconfigurag¢ao dos principios e do embate moral da questdo do aborto, ao trazer
integralmente as mulheres para o centro de um humanismo marcado pelo tragico

necessariamente feminino das decisdes sobre a reproducao.

RESOLUCAO AGONISTICA

Para algumas analises, o caso constitucional sobre anencefalia poderia ser considerado
uma ac¢do apenas timida de litigio estratégico feminista: a demanda ndo deu centralidade a
principios como autonomia ou liberdade de decisdo reprodutiva; o fendmeno questionado, de
uma malformagdo relativamente incomum e incompativel com a vida, poderia ser descrito
como marginal a problematica ampla da questio do aborto. No entanto, ao retirar
temporariamente de cena a preocupag¢do com uma vida potencialmente vidvel, em um pais em
que a moral religiosa tem profundo impacto nas decisdes politicas e normativas, o debate sobre
a anencefalia tornou possivel admitir as mulheres como sujeitos centrais as preocupacdes
morais ¢ de prote¢do a direitos fundamentais na questdo do aborto. A mobilizagdo de um
principio compartilhado por sujeitos que se engajam no tema de perspectivas opostas, como o
de dignidade da pessoa humana, permitiu ainda que o embate acontecesse de maneira
agonistica, para ao final desloca-lo de um essencialismo naturalista tendente ao confessional
para tematizar como poderia ser atravessado por experiéncias particulares marcadas pelo

género.
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Apenas reafirmar a laicidade do Estado como principio ndo seria suficiente para esse
giro. Como foi possivel perceber no desenvolvimento do caso, argumentos formalmente laicos,
construidos com referéncia a principios constitucionais, ainda podiam guardar inspiracdo
confessional se combinados a uma interpretacdo de valores vinculados a obediéncia ao divino.
A esperanca racionalista nos processos decisorios que se organizam com referéncia a principios
constitucionais liberais infelizmente ndo parece capaz de provocar a metamorfose tragica das
certezas morais que se constroem paralelamente a normatizagcdo do Estado (Diniz, 2001), mas
a desilusdo mobilizada pela nomeagao da lei penal como provocadora de tortura para mulheres
que desejariam aquela gestacao foi capaz de fazé-lo para a anencefalia.

Somente as proprias mulheres podem experimentar sofrimento ou resignacao diante
do acaso da gestagdo acometida por anencefalia. No entanto, ¢ possivel embutir nas normas
expectativas morais sobre o que determinadas situa¢des deveriam provocar e o que nos ¢ devido
legal ou constitucionalmente repudiar ou evitar. A ADPF 54 permitiu o experimento da
desilusdo sobre o significado da prote¢do absoluta a dignidade da vida bioldgica, ao demonstrar
que a insisténcia nesse enquadramento era conivente com o sofrimento injusto causado pela
obrigagdo de gestar sem futuro. Sofrer, resignar-se, ou cultivar qualquer outro sentimento diante
da gestagdo acometida por anencefalia seguird sendo uma prerrogativa exclusiva as proprias
mulheres e suas familias, mas reconhecé-lo como experiéncias possiveis e particulares, ndo
dependentes ou devidas a necessidade de garantir salvac¢do divina, foi a contribuicdo da corte
para que se trouxesse, de outra maneira, o tema da autonomia para a questao do aborto, a partir
de uma afirmagao anterior e fundamental: a de que a vida das mulheres aplica-se o principio da
dignidade da pessoa humana e todas tém direito a uma vida livre de tortura também no que se

refere as decisdes reprodutivas.
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CAPITULO TERCEIRO — A CIENCIA COMO VETOR DO EMBATE AGONISTICO SOBRE ABORTO: O USO

DE EVIDENCIAS E AS AUDIENCIAS PUBLICAS DA ADPF 442 NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Disputas sobre a ciéncia para justificar leis ou politicas sdo abundantes em questodes
do campo da bioética, como o aborto (Callahan, 1986; Robertson, 2015). No entanto, o que ¢
considerado evidéncia e de que forma sdo acionadas para compor as perguntas que importam
para a tomada de decisdo varia historicamente e conforme as jurisdi¢des que as enfrentam. Na
jurisprudéncia estadunidense, por exemplo, o voto majoritario de Roe v. Wade em 1973 rejeitou
rapidamente as perguntas sobre inicio da vida, ao argumentar que, se “aqueles treinados nas
respectivas disciplinas da medicina, filosofia e teologia sdo incapazes de chegar a qualquer
consenso” ndo seria o judiciario a encontrar a resposta, tampouco seria legitimo se escolhesse

qualquer uma delas como parametro normativo (Estados Unidos, 1973a).

Ao abdicar desse caminho, a decisdo recorreu a uma histéria interna do direito do pais
para entender o significado do conceito ndo de vida, mas de pessoa — que, conforme a conclusao
apresentada pela corte, ndo abarcaria a vida em potencial — e os sentidos da protecdo ao direito
a privacidade no campo da reproducdo. As evidéncias de satide publica retornaram ao final do
voto especialmente como suporte ao estabelecimento do marco dos trimestres para a
autorizagdo do direito ao aborto.>* Casos posteriores também na corte estadunidense, como
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, de 1992, Stenberg v. Carhart, de
2000, Gonzales v. Carhart, de 2007 e Whole Woman'’s Health v. Hellerstedt, de 2016, passaram,
por sua vez, a ser organizados quase integralmente em torno a disputas sobre as evidéncias de

saude disponiveis para o tema, em geral invocadas como justificativas a legislacdes estaduais

30 Para maiores detalhes sobre Roe v. Wade, ver segundo capitulo.
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que buscavam criar novas restri¢des de acesso ao procedimento (Ahmed, 2015; Greenhouse,

Siegel, 2016; Ziegler, 2018).3!

Em Casey, um dos argumentos utilizados para reverter o parametro dos trimestres foi
a tese de evolu¢do da medicina fetal e a variagdo que poderia provocar ao marco de viabilidade:
argumentou-se que as entdo novas tecnologias médicas dos anos 1990 ja permitiriam a
sobrevivéncia extrauterina a partir de 23 ou 24 semanas, e ndo mais apenas por volta da 28"
semana, como foi assumido como mais comum por Roe (Estados Unidos, 1992). Embora a
corte tenha mantido o entendimento central de Roe ao reafirmar o direito ao aborto, houve
alteracdo da compreensao sobre quando o Estado tem interesse legitimo em regular o acesso ao
procedimento pela mudanca do parametro de viabilidade, além de uma ampliacdo das situagdes
em que os estados podiam intensificar a regulagdo sob justificativa de prote¢do a vida e satude
das proprias mulheres, o que foi chamado por Reva Siegel (2008) de um passo de paternalismo

da corte.

O voto dos ministros que compuseram o precedente de Casey buscou apresenta-lo
como decorréncia l6gica do reconhecimento de novos consensos cientificos, mas ¢ certo que a

relevancia de qualquer evidéncia s6 ¢ compreendida em um marco normativo a partir do

3L Casey, de 1992, questionava uma série de normas regulatorias para acesso ao aborto no estado da Pensilvania,
como tempo de espera entre a primeira consulta e a realizagdo do procedimento e consentimento do conjuge ou
dos pais para mulheres menores de idade. A decisdo da corte manteve as previsodes, exceto a de consentimento do
conjuge, além de considerar que em casos de urgéncia nenhum dos critérios poderia ser aplicado (Estados Unidos,
1992). Stenberg de 2000 e Gonzales de 2007 referiam-se, respectivamente, a uma lei do estado de Nebraska e uma
lei federal que proibiam um procedimento para abortos de segundo e terceiro trimestres, conhecido como D&E
(dilatagdo e extragdo). Enquanto o primeiro caso considerou que ndo poderia haver restrigdes ao acesso ao
procedimento porque nao havia clareza se seu impedimento poderia causar risco a saude das mulheres, o segundo
chegou a conclusao de que sempre poderia haver alternativas e o Estado tinha direito de restringir um procedimento
em preferéncia a outros, ainda que essa escolha se desse por expectativa de uma protegdo simbdlica a dignidade
da vida (Estados Unidos, 2000, 2007). Ja em Whole Women'’s Health, de 2016, analisou-se uma lei do Texas que
exigia a todas os profissionais que ofereciam aborto a possibilidade de referir-se a um hospital com centro cirtirgico
em até 30 milhas e/ou a possibilidade de contar com centro cirirgico na propria clinica. A posi¢cdo majoritaria da
corte considerou que essas ndo eram restricdes baseadas em evidéncias, devido a baixa incidéncia de complicagdes
com necessidade de suporte cirargico, ¢ o fato de que, nos raros casos em que ocorrem, acontecem em um lapso
de tempo posterior a liberagdo do procedimento e, portanto, ndo sdo casos de referéncia direta. Entendeu-se que
manter tais restricdes apenas contribuiria para que houvesse menor oferta de acesso seguro ao procedimento de
aborto, o que poderia, por isso, ser prejudicial a satde (Estados Unidos, 2016). Nota-se que todos os casos exigiam
da corte a avaliagdo de evidéncias de saude publica sobre o fendmeno do aborto e os procedimentos oferecidos.
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enquadramento moral, politico e constitucional que se da a ela. Basta recordar o exemplo da
jurisprudéncia alema: os casos Aborto I de 1975 e Aborto II de 1993 mencionam reconhecer
personalidade juridica aos embrides a partir do 14° dia ap6s a fecundacao, pela justificativa de
que ¢ quando se d4 a implantagdo no utero, mas isso ndo determinou que o aborto devesse ser
sempre proibido depois desse marco temporal (Alemanha, 1975, 1993). Ao contrario,
considerou-se que, ainda que mantida a lei penal, excegdes deveriam ser garantidas para nao
ferir de maneira desproporcional os direitos das mulheres, em particular diante de situagdes
como risco a vida ou saude, estupro, malformagado fetal ou caso a experiéncia da gravidez
provocasse pressoes extraordindrias a mulher — situagdes que, portanto, exigiam a acomodagao
de um conjunto complexo de violagdes para discutir o que de fato estd em jogo quando se

normatizam os direitos fundamentais vinculados a reprodugao.

Seguindo o vocabulario oferecido por Sheila Jasanoft (2011b), podemos compreender
que as cortes operam uma espécie de operacdo ontoldgica quando deliberam sobre questdes
controversas do campo da bioética com recurso a ciéncia. Essa operacdo consiste em definir o
que ela chama de entidades problematicas, cujas caracteristicas precisam ser fixadas como um
preludio & andlise constitucional. Do que trata a questao do aborto? Nao estd dado que se trate
necessariamente de responder a perguntas sobre desenvolvimento embrionario ou sobre o que
o procedimento pode provocar as mulheres que assumem dele precisar. Muito embora alguns
argumentos possam ser enunciados com deferéncia a autoridade da ciéncia, mais correto seria
compreender que os discursos médico e juridico coproduzem o enquadramento de direitos em
palimpsesto, como descrito por Jasanoff (2011a), definindo, por exemplo, os limites a pesquisa
cientifica ou os direitos devidos diante de novas compreensdes sobre o humano em um processo

que € necessariamente politico.

Esse parece ser o processo em curso para a constitucionalizagdo do direito ao aborto

no Brasil nos tltimos 15 anos. Na ADPF 54, foi necessario partir da certeza do consenso médico
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sobre a inviabilidade fetal em caso de anencefalia para a argumentacdo de que ndo se tratava
sequer de aborto. O debate principal da acdo partiu do acordo permitido pelas evidéncias para
prosseguir a uma construgdo sobre o estatuto do humano e o significado secular de protecao a
dignidade da pessoa humana, como analisado no capitulo anterior. A ciéncia permitiu a
apresentacdo constitucional de novos fatos da vida (Jasanoff, 2011b), ndo previstos nem
acomodados pelo Codigo Penal de 1940, mas a decisdo do caso dependeu de sua articulagdo
em palimpsesto com principios constitucionais que deram sentido ao que deveria ser
interpretado como tortura na imposicdo de gravidez compulséria sem perspectiva de

nascimento com vida.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5581 (ADI 5581), proposta em 2016 pela
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) para reparar os direitos violados
pela epidemia do virus zika, ainda ndo apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, foi organizada
a demonstragdo de uma série de evidéncias para a demanda do aborto diante de uma crise de
saude publica: dados sobre o que se sabia sobre o virus recém-descoberto, a transmissao vertical
e os efeitos em fetos, e como poderia haver uma vinculagdo entre a negligéncia do Estado no
controle a0 mosquito vetor e a imposi¢do de um estado de necessidade as mulheres, traduzida
também em sofrimento mental diante da gestagdo (STF, 2016).>?> Assim como na ADPF 54, a
peticdo inicial da ADI 5581 foi apresentada ao STF acompanhada de pareceres técnicos
elaborados por especialistas especificamente para a acdo, o que demonstra como a garantia de

confiabilidade dos dados apresentados era central a aposta de operagao ontologica sobre o tema.

Nesses casos, 0 recurso a ciéncia ndo se deu por um apelo de reducdo do politico a
“questoes técnicas a serem resolvidas por especialistas”, como criticou Chantal Mouffe (2013,

p. 36) sobre um dos desdobramentos negativos de um arranjo neoliberal da politica estatal. As

32 A agdo também foi proposta com suporte técnico da Anis — Instituto de Bioética. Para mais detalhes sobre as
violagdes de direitos provocadas pela epidemia do virus zika e tratadas na agao constitucional, ver Diniz, Gumieri,
Galli, Cook, Dickens (2017).
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evidéncias, na realidade, foram apresentadas como outro instrumento argumentativo para o
campo do politico, a provocar o que Debora Diniz (2019) chamou de giro empirico para a
deliberacdo constitucional. A escolha das evidéncias utilizadas e as teses a elas correspondentes
ndo deixaram de compor uma decisdo politica diante de outras possiveis — até porque o
conhecimento produzido e citado como evidéncia também ¢é necessariamente situado

(Haraway, 1995).

Ao observarmos o caminho do debate constitucional sobre aborto no Brasil, ¢ possivel
dizer que, a partir do recurso ao uso de evidéncias, tem-se contribuido a uma organizagdo
agonistica da questdo do aborto ao provocar um paulatino deslizamento de justificagcdes de
protecdo de direitos tendentes ao absoluto e, portanto, inegocidveis, recorrentes em casos de
controvérsia moral, para aquelas historicamente localizadas. Esse processo tornou-se ainda
mais evidente com o debate aberto pela Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

n° 442 (ADPF 442), proposta em 2017.

ADPF 442 E CONVOCACAO DE AUDIENCIAS PUBLICAS

A ADPF 442 apresentou como pedido principal a declaragdo de nao recepgao parcial
dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal, para excluir de sua incidéncia a interrup¢ao da gestagao
realizada nas primeiras 12 semanas.** O pedido de descriminalizagdo do aborto por prazo, sem
o condicionante a nenhuma causal, se apresentou com uma demanda de contetido sobre a

prote¢do a saude das mulheres e a satde publica.>* O caminho argumentativo da pega foi duplo:

33 Novamente, a agdo foi proposta com suporte técnico da Anis — Instituto de Bioética. A partir desta segdo se
intensifica a sobreposi¢do entre pesquisadora e advogada para o litigio, pois este ¢ o caso em que mais atuo
diretamente. Pretendo, no entanto, utilizar de minha perspectiva situada para favorecer a articulagdo analitica de
elementos e atores que se movimentam no caso.

34 Causal ¢ um termo comum ao direito penal e constitucional latino-americano no tema do aborto, em particular,
apos a decisdao da Suprema Corte da Colémbia em 2006 (C-355). Seu uso ¢ derivado da expressdo em espanhol,
causal de excepcion, que em portugués seria equivalente a “causa excludente de ilicitude”. O uso do neologismo
“causal” para se referir também em portugués as excegdes de puni¢do ao aborto se deve a interlocucdo
transconstitucional latino-americana.
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primeiro, enfrentou a dimensao principiologica do tema, propondo os preceitos de dignidade e
cidadania como centrais para a interpretacdo constitucional da questdo do aborto e, segundo,
submeteu a criminalizagdo do aborto ao método da proporcionalidade, para avaliar se o ato
punitivo do Estado se justificaria diante das restri¢des de direitos fundamentais que provoca.
Essa ultima estratégia foi a mesma ja utilizada por cortes constitucionais de outros paises como
Colombia, México e Portugal para a questdo do aborto, como uma forma de submeter a lei

penal a escrutinio com amparo de evidéncias de satde publica (Undurraga, 2014, 2019).

Ao estabelecer como deveria ser compreendido o conceito de dignidade, a peca sugeriu
que era preciso reconhecer a construcao do preceito em forma de sintagma: “dignidade da
pessoa humana”. Nao seria a qualquer criatura, mas apenas a pessoa humana, que se concederia
a protecao da dignidade a qual se assume como fundamento da Republica, e sua compreensdo
exigiria uma leitura sistematica ndo s6 da Constituicdo como de decisdes anteriores do proprio
STF. A partir do resgate das decisdes na ADI 3.510, sobre pesquisa com células-tronco, e na
ADPF 54, sobre anencefalia, a pega concluiu que a historia constitucional brasileira reconhece
valor intrinseco a todas as criaturas humanas, inclusive a embrides e fetos, mas o estatuto de
pessoa constitucional se inicia no nascimento com poténcia de sobrevida.

Por essa interpretagdo, reconheceu-se uma dimensao da dignidade como vida (Siegel,
2012), mas que deveria, de qualquer forma, ser interpretada de modo a acomodar as outras
dimensdes de dignidade que também reconhecessem as mulheres, em particular pelo que ja
havia sido decidido na ADPF 54 sobre a vedagao de tortura. Assim, concluiu-se que a embrides
¢ fetos € possivel a prote¢do infraconstitucional de expectativas de direitos concretizaveis com
o nascimento, mas ndo de direitos fundamentais oponiveis a pessoas constitucionais, como as
mulheres, em particular se a suposta prote¢do tiver de ser feita sob imposi¢cdo de tratamento
cruel ou degradante as mulheres como o imposto pela lei penal. Essa foi a primeira das maneiras

como a ADPF 442 prop6s desconstituir o dilema moral de protegdo a vida.
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A compreensao sobre o sentido de protecao a dignidade foi apresentada em vinculagdo
direta ao segundo preceito: para dar concretude ao senso de dignidade vivido, foi proposta uma
compreensdo substancial ao conceito de cidadania. Autonomia ou privacidade, cruciais para o
litigio de aborto nos Estados Unidos, ndo ressoam na tradi¢do juridica brasileira sobre
maternidade ou planejamento familiar, mas prote¢ao a cidadania, por sua vez, permitiria colocar
em questdo os aspectos concretos que tornam a criminalizagdo do aborto uma ameaca a satde
das mulheres, em particular das mais vulnerabilizadas por outros condicionantes
discriminatérios, como raga, classe, regido e idade. As evidéncias de saude publica
estratificadas conforme esses marcadores foram apresentadas na peti¢ao inicial como forma de
demonstrar que a algumas mulheres, mais que outras, a lei penal impunha uma condic¢do de
subcidadania.’®

Em marco de 2018, um ano ap6s o protocolo da agdo, a ministra Rosa Weber, relatora
do caso, anunciou a convocatoria de audiéncias publicas, permitindo, pela primeira vez em
casos relacionados a aborto ou reprodugao, a livre inscri¢ao de especialistas, que posteriormente
seriam selecionados pelo tribunal (STF, 2018). Em termos formais, ¢ possivel dizer que a
ministra Weber atendeu a um dos critérios que Danny Michelsen (2019) elencou para o
constitucionalismo agonistico, com a abertura procedimental para a participacdo da sociedade
civil desde o inicio do processo instrutorio do caso. Porém, talvez mais importante que isso foi
a ministra ter sinalizado a demanda por evidéncias para a tomada de decisdo. O giro empirico
(Diniz, 2019) provocado pelo enquadramento da peticdo inicial foi seguido pela corte para
sugerir que ndo ha resposta constitucional para a questao do aborto em absolutos morais, ja que

uma decisdo precisaria ser tomada diante do que se sabe sobre a materialidade do fendmeno.

35 Por essa razdo, intelectuais negras como Livia Casseres identificam o padrdo discriminatoério da lei penal para
aborto como decorréncia do racismo estrutural e uma “politica de morte para mulheres negras” (Casseres, 2018,
p. 77).
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O conceito de evidéncia ou de expertise técnica utilizado pela corte para a selecao dos
especialistas foi amplo.3® E possivel dizer que os representantes de religides foram convocados
para representar a diversidade moral possivel sobre o tema, enquanto as organizacdes
internacionais traziam a perspectiva comparada, sendo este o campo do direito que talvez mais
se aproxime de outras ciéncias sociais ao permitir a possibilidade de andlise de distintos
sistemas legais e as consequéncias de sua aplicagdo. O campo da ciéncia foi privilegiado, o que
demonstra a preferéncia ou a selecdo da corte sobre o que precisava ouvir. Mas mesmo neste
campo a perspectiva foi diversa: ao lado das associagdes médicas, também se considerou a
relevancia da psicologia, antropologia, dos estudos sobre a deficiéncia e também dos estudos
juridicos e criminais. Organizagdes de direitos humanos e feministas terminavam de compor o
quadro ao oferecer, ao mesmo tempo, evidéncias de experiéncias concretas das mulheres e um
contraponto secular a diversidade moral das religides.

Nos dois dias de audiéncias realizadas em agosto de 2018, todos expositores favoraveis
a procedéncia da agdo recorreram a alguma forma de evidéncia sobre o tema, enquanto a

maioria dos participantes contrarios também o fizeram — em regra para critica-las. Essa

36 A lista de habilitados para participagdo nas audiéncias foi, por ordem de agendamento de fala: em 3 de agosto
de 2018, Ministério da Satide, Federagdo Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia (Rosires
Andrade), Academia Nacional de Medicina (Jos¢ Gomes Temporao e Jorge Rezende Filho), Instituto Paraibano
de Pesquisa Joaquim Amorim Neto (Melania Amorim), Instituto Liberal de Sdo Paulo (Raphael Camara),
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (Thomaz Gollop, Olimpio Moraes, Helena Nader), CEMICAMP
(José Henrique Torres), FIOCRUZ (Marcos Augusto Bastos Dias e Mariza Thame-Filha), CFP (Sandra Elena
Sposito e Leticia Gongalves), Movimento Brasil sem Aborto (Lenise Garcia), Anis - Instituto de Bioética (Debora
Diniz), CEBRAP (Tania Lago), International Women’s Health Coalition (Frangoise Girard), Center for
Reproductive Rights (Catalina Martinez), Human Rights Watch (Veronica Undurraga), IPAS (Anand Grover),
CLACAI (Rebecca Cook), IPG (Viviane Petinelli Silva), ABA (Lia Zanotta e Rozeli Porto), exposi¢do conjunta
de coletivos feministas, Women on Waves (Rebecca Gomperts), Centro de Reestruturagdo para a Vida (Rosemeire
Santiago), Sociedade Brasileira de Bioética (Dirceu Greco e Sergio Rego) e IBIOS (Heloisa Helena Barbosa e
Vitor Azevedo Junior). Em 6 de agosto de 2018, Associagdo Nacional Pro-Vida e Pro-Familia (Hermes Nery),
CNBB (Dom Ricardo Hoerpers e Padre José Eduardo de Oliveira), CONAL (Silvia Maria Cruz), Convengao
Batista Brasileira (Lourengo Rega), Convengdo Geral das Assembleias de Deus (Douglas Batista), ISER
(Lusmarina Garcia), ANAJURE (Edna Zilli), UITUCASP (Angela Vidal Gandra Martins Silva), Instituto Baresi
(Adriana Dias), CDD (Maria José Rosado Nunes), DPU (Charlene Borges), CNDH (Fabiana Severo), Conectas
(Isablea Nogueira), Frente Parlamentar em Defesa da Vida e da Familia, Instituto Brasileiro de Direito Civil (Ana
Carla Hamartiuk Matos), Associagdo de Direito das Familias e das Sucessdes (Regina Beatriz Silva), Janaina
Paschoal, IBCCrim (Eleonora Nacif), Defensoria Publica de Sao Paulo (Ana Rita Prata), Defensoria Publica do
Rio de Janeiro (Livia Miranda Casseres), Clinica de Direitos Humanos da UFMG (Camila Nicacio), Nucleo de
Pratica Juridica da USP (Livia Guimaraes).
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dindmica demonstra o potencial agonistico da mediagdo do debate pela apresentacdo de
evidéncias por pelo menos duas razdes. A primeira ¢ que, ao mobilizar o vocabulario cientifico,
0s opositores a acdo reconheceram, ao menos em um primeiro plano discursivo, a autoridade
de um sistema de produgio e avaliagio de confiabilidade de argumentos externos a fé. E
verdade que o fizeram com acionamento de uma série de alegagdes de desconfianga sobre os
resultados obtidos e sem aderir por completo as regras do método cientifico, mas, de qualquer
maneira, mesmo ao fazé-lo, emitiram a mensagem de que corroboram com o método de
estabilizacdo dos fatos da vida para a questdo do aborto “como se deus ndo existisse”
(Zagrebelsky, 2014). A segunda razdo ¢ que, uma vez que as evidéncias do fendomeno
necessariamente envolvem mulheres, o enquadramento mobilizado também por eles passou a
considerar, ao menos em discurso, a preocupacdo dupla com a vida, que ndo ¢ facilmente
encerrada em absolutos — portanto, mais um elemento mais agonistico que antagoénico. Os dois
aspectos podem ser compreendidos como caracteristicas de uma operacao ontolégica em curso

para o tema, que contribui para colocar as mulheres no centro do debate.

O AGONISMO PELO GIRO DOS CONTRARIOS: AS MULHERES COMO PREOCUPACAO CENTRAL DO

DISCURSO ANTI-ABORTO

Kristin Luker (1984), em estudo sociologico que fez nos Estados Unidos pds-Roe v.
Wade, para tentar compreender por que o debate politico sobre aborto havia se tornado tao
intenso, chegou a conclusao de que os dois lados ndo compartilhavam quase nenhuma premissa
€ muito pouco vocabuldrio comum sobre o tema, o que levava ao limite a possibilidade de
didlogo e a configuracdo do que outras chamariam de a questdo mais polarizadora da era
moderna (Weitz, 2012). A época da publicagdo desse estudo, Luker ainda ndo havia
testemunhado o giro do uso da linguagem pelo movimento anti-aborto, que passaria cada vez

mais a trazer as mulheres ao centro de suas reivindicagdes de restricdo de acesso ao
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procedimento (Ahmed, 2015; Greenhouse, Siegel, 2016; Ziegler, 2018). Essa também foi a

estratégia utilizada pelos opositores a procedéncia da ADPF 442 nas audiéncias de 2018.

Das 16 instituigdes ou expositores contrarios, por exemplo, apenas trés utilizaram
recursos visuais para tentar apontar semelhancas do feto com seres humanos ja nascidos, uma
conhecida estratégia de apelo a recursos tecnologicos para ancorar a discussdo em um debate
sobre desenvolvimento intrauterino (Callahan, 1986). Em contraposi¢ao, a maioria tentou fazer
alguma afirmacdo sobre as evidéncias do fendmeno do aborto tal como ocorre diante do cenario
de criminalizacdo. A forma como mobilizaram esses argumentos pode ser organizada em duas
estratégias principais. A primeira tratou-se de uma tentativa de desacreditar os dados sobre a
ocorréncia do aborto, o que esta vinculado a tentativa de desnaturalizar os argumentos de critica
da eficécia e dos efeitos secundarios da lei penal. A segunda consistiu em um esfor¢o de assumir
para si o discurso da defesa das mulheres e argumentar que, na realidade, a criminalizagdo seria
uma forma de prote¢do contra os males do aborto legal. Importa percorrer a construgao dos seus
argumentos nas audiéncias para verificar, a0 mesmo tempo, como tentaram se apropriar da

autoridade do vocabulario da ciéncia e como, por outro lado, foram contrapostos.

MULHERES NAO FAZEM ABORTO

Nas audiéncias publicas da ADPF 442, houve uma introducdo recorrente a
apresentacao dos expositores contrarios a demanda: a tentativa de demonstrar credenciais laicas
para os seus posicionamentos. Houve frases como “eu sou um catdlico e nunca fui a uma missa,
ndo posso ser acusado de ser fanatico religioso”, “ndo reivindico a religiosidade” ou perguntas

como “onde estd o fundamentalismo religioso em aderir aos dados da ciéncia que comprovam

o inicio da vida desde a concepcdo” — esta ultima, mencionada na abertura da apresentacdo da
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Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB).?” O enquadramento utilizado demonstra
a tentativa de secularizacdo das teses contrarias a descriminalizag¢do do aborto, que ja havia sido
utilizada nos debates da ADPF 54, e nas audiéncias de 2018 se consolidou como abordagem

prioritaria em combinagdo com evidéncias de saude publica.

Para entrarem no debate secular apresentado pela inicial da acdo, os expositores
contrarios tentaram, em primeiro lugar, desnaturalizar o fendomeno descrito: as mulheres
brasileiras, na realidade, ndo fariam tantos abortos como descreviam os dados que embasam a
demanda. Para argumentar que as evidéncias sobre a magnitude do aborto no Brasil eram
incorretas e superdimensionavam o problema, adotaram principalmente trés vias: 1)
apresentaram dados obtidos por distintas metodologias como indicativo de erro das anélises; ii)
questionaram a existéncia de conflito de interesses de pesquisadores envolvidos nos estudos ou

ii1) contrapuseram os dados com experiéncias pessoais da sua pratica profissional.

A evidéncia mais citada sobre a magnitude do aborto no Brasil, tanto na inicial da
ADPF, quanto pelos expositores da audiéncia, foram os dados da Pesquisa Nacional de Aborto
(PNA), que consiste em um levantamento sobre a realizagao de abortos provocados no pais por
sondagem dupla, combinando a técnica de urna e um questiondrio preenchido por
entrevistadoras, aplicada a amostragem aleatéria de domicilios, que abrangeu mulheres de 18 a
39 anos de todo o Brasil urbano, e constatou que uma em cada cinco mulheres até os 40 anos
havia feito pelo menos um aborto no pais (Diniz, Medeiros, 2010; Diniz, Medeiros, Madeiro,
2016). Embora seus resultados tenham sido citados em quase todas as falas de opositores a agao
que descreveram os dados sobre aborto no pais como “inconsistentes” “mentirosos”,

“falaciosos” ou “sem comprovacao”, nenhum questionamento metodologico sobre esse estudo

37 As duas primeiras frases foram proferidas pelo representante do Instituto Liberal de S3o Paulo e pela
representante do Centro de Reestruturacao para a Vida (CERVI), respectivamente, na se¢do do dia 3 de agosto de
2018.
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foi apresentado. Um deles se resumiu a reverter a suposicao de laicidade, afirmando que seria

“um ato de fé acreditar nos dados da PNA”.38

O unico expositor que tentou se pronunciar diretamente sobre a metodologia da
pesquisa mencionou que o estudo “possui premissas frageis”, sem identificar quais seriam
elas.*® O anuncio de suposta fragilidade foi feito para sustentar que “estimativa melhor e mais
realista utilizaria os dados do DATASUS [Departamento de Informética do Sistema Unico de
Saude]”. Essa ¢ a estimativa feita pelo Ministério da Satde, que apresentou na audiéncia a
possibilidade de ocorréncia de 1 milhdo de abortos por ano no pais a partir da aplicagdo de um
fator de corre¢do ao dado de internagdes por aborto — que regulam média de 250 mil ao ano.*°
Muito embora os dados da PNA e do Ministério da Saude tenham sido obtidos por métodos
distintos, e a PNA explicite a possibilidade de apenas revelar parte do fendmeno — porque o
desenho do estudo nio abrangeu a experiéncia das meninas adolescentes antes dos 18 anos ou
das mulheres ao final da vida reprodutiva, entre 40 e 49 anos, nem das mulheres nao-
alfabetizadas e de areas rurais — os dois dados foram incorretamente contrapostos como se

revelassem uma contradi¢do e, portanto, ndo fossem confidveis.

Os expositores que se concentraram em reconstruir os supostos dados corretos sobre
aborto partiram de uma combinagdo entre os mesmos dados de internagdo registrados no
DATASUS e estimativas sobre o aborto espontaneo, ora em compara¢do com a razao entre
abortos espontaneos e provocados, ora com a razao entre abortos espontaneos e o total de

gestacdes. Embora esses mesmos expositores tenham reconhecido a dificuldade de conhecer a

38 Esses adjetivos foram usados para deslegitimar os dados sobre a magnitude do aborto no Brasil pelos
representantes do Instituto Liberal de Sdo Paulo, na se¢do do dia 3 de agosto de 2018, ¢ da Assembleia de Deus,
da Frente Parlamentar contra o Aborto e pela Vida e do Estado de Sergipe, na se¢ao de 6 de agosto de 2018.

39 Representante do Instituto Liberal de S3o Paulo, em 3 de agosto de 2018.

40 Dados apresentados pelo Ministério da Saide com base no numero de internagdes para tratamento de
complicagdes pds-aborto, conforme registrados no DATASUS. O fator de corregao quatro tem sido utilizado para
a estimativa do numero de abortos realizados no Brasil desde a década de 1990, quando estudos do Instituto
Guttmacher pela primeira vez fizeram essa estimativa para quatro paises da América Latina: Brasil, Colombia,
México e Peru.
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realidade do aborto provocado por ser ilegal, continuaram considerando que a razao entre estes
e os abortos espontaneos poderia ser conhecida, e aplicaram esse suposto calculo a suas
conclusdes. Consideraram ainda para suas estimativas a incorreta suposicao de que todos os
abortos espontdneos gerariam internacdo. Seguindo este raciocinio equivocado, expositores

distintos chegaram a afirmar que ocorreriam, no maximo, 100 mil abortos ao ano no Brasil.*!

A funcdo dessa estratégia argumentativa ndo € apresentar o que supdem ser o
raciocinio correto para estimar a magnitude do aborto no pais, mas, sim, sustentar a divida
sobre a realidade do fendmeno. E uma titica compativel com o que Mary Ziegler (2018)
identificou em torno a disputa sobre aborto no Estados Unidos, como a criagdo de uma
jurisprudéncia da incerteza. A falta de rigor e as contradi¢des internas aos dados que utilizam
ndo sdo um problema para os enunciadores desses discursos porque sua audiéncia prioritaria
ndo ¢ a comunidade cientifica, mas, na realidade, a opinido publica e os ministros da corte — de
quem a analise rigorosa para identificar os dados confiaveis para embasar uma futura decisdo
pode ser esperada, mas ndo faz parte do treino regular do oficio de um juiz. A confusdo
provocada pode ser suficiente para fazer com que os julgadores sobreponham incerteza factual
com incerteza moral e, assim, desconsiderem a relevancia de conhecer a realidade empirica do
fendmeno para chegar a uma decisdo, ou concluam que, de fato, mulheres brasileiras fazem
menos abortos que o estimado e, entdo, a criminalizagdo poderia ser apresentada como

estratégia estatal talvez eficaz para inibir a pratica.

Essa ¢ a tese que tentou afirmar um dos representantes da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB), ao final de sua exposi¢do, quando enunciou uma rapida sequéncia
de dados hipotéticos sobre o numero de abortos de outros paises caso tivessem a mesma

populacdo do Brasil. Isso foi feito para sugerir que, diferente do que mostraram dados

41 A estimativa de 100 mil abortos por ano no Brasil foi apresentada, a partir de calculos distintos, pela Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil e pelo Instituto Liberal de Sao Paulo, em 3 de agosto de 2018.
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internacionais apresentados por outros especialistas, na realidade se fariam comparativamente
mais abortos nos paises que legalizaram a pratica, e ndo menos. Tais conclusdes ndo seguiram
cuidados bésicos de analise comparativa, como a necessidade de isolar a populagao de mulheres
em idade fértil de cada pais, e outros condicionantes sociais das taxas de fecundidade e de
aborto. O modo e o tempo de apresentacdo da tese ndo pressupunham o rigor da checagem dos
dados, mas a utiliza¢do da autoridade do vocabulario de saude publica para reafirmar a tese
moral de eficacia da criminaliza¢do. Importa ressaltar que pelo menos metade da exposicao da
CNBB, a principal entidade catolica presente da audiéncia, foi dedicada a desacreditar os dados
de magnitude do aborto no pais. Esse ¢ um dos elementos a confirmar como a disputa de
evidéncias estd se tornando uma estratégia central a operagdo ontoldgica para a questdo do

aborto.

Seguiu a mesma logica também a tese utilizada para questionar suposto conflito de
interesses de pesquisadores ou institui¢cdes de fomento e os resultados obtidos nos estudos sobre
magnitude do aborto, por serem “pessoas com causa” ou “militantes”.*?> Na auséncia de
questionamentos metodologicos claros sobre os estudos, apelou-se ao efeito halo — a tentativa
de evocar uma concepgdo negativa sobre os sujeitos responsaveis pelas pesquisas ou pelos
periodicos onde foram publicados, que provocaria, por contaminagdo, rejeicdo sobre seus
resultados (Kahneman, 2012). Nao houve tentativa de demonstrar de que maneira o
posicionamento favoravel a descriminalizacdo do aborto teria provocado vieses na coleta ou
analise dos dados obtidos, apenas fez-se um apelo a rejeicao cognitiva como se qualquer
posicionamento ja implicasse em inadequacdo para a producgdo confidvel de conhecimento — e

como se fosse possivel a producdo de ciéncia a partir de um ponto de neutralidade.

42 Adjetivos utilizados, por exemplo, pelo Instituto Liberal de Sdo Paulo em 3 de agosto de 2018 e pelo
representante da Assembleia de Deus, em 6 de agosto de 2018.
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Um dos expositores o fez ao identificar erroneamente uma organizagdo que oferece
servicos em saude sexual e reprodutiva nos Estados Unidos como financiadora de um dos
estudos brasileiros, para tentar vinculé-lo a uma falsa polémica estadunidense, enquanto outro
apresentou em arquivo de slides uma tabela com lista de organiza¢des ndo-governamentais que
trabalham com o tema de direitos das mulheres e supostos valores recebidos de fomento
internacional.*> Novamente, a correlagdo sugerida ¢ incorreta, ja que ndo ha vinculagio entre
os financiamentos listados e a producdo de quaisquer dados, mas o conflito de interesses €
vagamente sugerido sob uma moldura de preocupagdo com a ética em pesquisa para que se
lance a desconfianca sobre os resultados e se enfatize a estratégia de contaminar o processo

deliberativo a uma jurisprudéncia da incerteza.

A terceira estratégia para desacreditar os dados de magnitude do aborto foi feita pela
tentativa de aproximar experiéncias privadas as evidéncias. Expositores comentaram que
apenas conheceram “uma mulher que abortou”, que ndo conhecem “nenhuma mulher que foi
presa” ou que em seus anos de experiéncia profissional apenas viu “uma morte por aborto”.*
Trata-se da tentativa de dar concretude biogréfica a abstracio dos numeros. E a estratégia menos
eficaz para a comunidade cientifica, mas se aproveita de um viés cognitivo caracterizado pela
maxima “tudo o que eu vejo ¢ tudo o que existe” para apelar a uma audiéncia externa
(Kahneman, 2012). Esse argumento se conecta ao anti-intelectualismo compartilhado por varias
vertentes de populismo (Mudde, Rovira Kaltawasser, 2017). Reforca-se, assim, o descrédito a

andlises sistematicas, que precisam ser realizadas por especialistas, para que se tente privilegiar

os relatos de experiéncia de profissionais como evidéncias de saude publica. A confusdo sobre

43 A primeira correlagdo foi sugerida pelo Instituto Liberal de S3o Paulo, que mencionou incorretamente a
organiza¢do Planned Parenthood [Federation of America] como suposta financiadora da Pesquisa Nacional de
Aborto. A PNA foi, na realidade, financiada pelo Ministério da Satde, como o proprio expositor reconheceu ao
final de sua fala, em 3 de agosto de 2018, quando mencionou que realizou consultas por meio da Lei de Acesso a
Informagdo para ter acesso aos detalhes do convénio em questdo. A segunda correlagdo foi sugerida pelo
representante do estado de Sergipe, na se¢do de 6 de agosto de 2018.

* Frases utilizadas, por exemplo, pelos representantes do Instituto Liberal de Sdo Paulo, em 3 de agosto de 2018
e do estado de Sergipe, em 6 de agosto de 2018.
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os dados ¢ acoplada a um testemunho de factualidade que confirmaria a duvida inicial sobre a

alta taxa de abortos.

O unico estudo sobre magnitude do aborto no Brasil cujo desenho metodoldgico foi
explicitado na audiéncia foi a Pesquisa Nacional de Aborto, o que forneceu, portanto,
ferramentas aos ministros para a analise de sua confiabilidade em compara¢do com os dados
utilizados por outros expositores.*> Outros especialistas convidados, especialmente do campo
internacional, complementaram as evidéncias da magnitude do aborto no Brasil com dados
sobre a experiéncia de descriminalizacdo em outros paises combinada a adocdo de politicas
positivas de prote¢do a maternidade e a infancia como eficazes para a redu¢do do niimero de
abortos. O argumento foi criticado como contra-factual por opositores, o que foi contraposto
com a explicacdo sobre o funcionamento da rota critica do aborto e evidéncias sobre a
possibilidade de reducdo dos abortos de repeticio quando ha acolhimento das mulheres nos
servicos de saude — além da constatacdo do efeito em cascata produzido pela melhora de
politicas de planejamento familiar sem estigma, que podem reduzir a incidéncia de gestacdes

ndo planejadas e, por consequéncia, de abortos.*¢

Os emissores da tese contraria a ADPF 442, embora tivessem as evidéncias de saude
publica como objeto de seu discurso, nao tinham o rigor cientifico como método — recorreram
antes a estratégias morais para gerar dividas sobre a realidade do que se estava discutindo. A
tese moral de fundo desses expositores era de que a criminalizagdo funciona e, por isso, a
magnitude do aborto seria menor do que o estimado e também tendente a ser menor do que de
outros paises com legislacdo liberal. O que expositores do campo favoravel a procedéncia da

acdo puderam demonstrar ¢ que a lei penal ndo estd alinhada as melhores praticas em saude

45 Exposigdo da Anis — Instituto de Bioética, na se¢do de 3 de agosto de 2018.

46 Argumentos apresentados, por exemplo, pelos representantes da Academia Nacional de Medicina (ANM),
Fundagao Oswaldo Cruz (Fiocruz), International Women’s Health Coalition IWHC), Consorcio Latinoamericano
contra o Aborto Inseguro (CLACAI) e Human Rights Watch (HRW), em seg@o de 3 de agosto de 2018.
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publica nem mesmo se o objetivo for exclusivamente proteger a vida em potencial, uma vez
que os dados mais confidveis disponiveis mostram uma dupla realidade — a alta taxa de abortos

no Brasil e o sucesso de outros paises em reduzir abortos a partir de praticas ndo punitivas.*’

ABORTO LEGAL ENLOUQUECE E MATA

O segundo conjunto de dados que os expositores contrarios a acao tentaram contrapor
foram os referentes a morbimortalidade materna provocada pelo aborto inseguro, cujos efeitos
mais graves a determinados grupos de mulheres foram apresentados como uma das evidéncias
que demonstrariam a discriminagao da lei penal. O fato de que esse tenha sido um argumento
considerado relevante para a contraposi¢do pelo campo opositor j& demonstra um ganho
narrativo do campo feminista de aproximar ao centro do debate a preocupagdo com os danos
causados pela lei penal a saude das mulheres. As conquistas das mulheres em avangos a
protecdo a saude sexual e reprodutiva elevou o 6nus politico de insistir em uma defesa da
criminalizacdo exclusivamente focada na suposta protecdo a fetos, a ponto de também ter sido

dito na audiéncia que a manutengio da lei penal serviria a “proteger as duas vidas”.*8

A contraposicao a tese dos danos causados pela criminalizagdo se deu especialmente
de trés maneiras: i) pela critica-espantalho a dados conflitantes sobre mortalidade por aborto
que ndo haviam sido citados na inicial da acdo, nem pelos expositores favoraveis a demanda;
i1) pelo questionamento sobre o perfil sociodemografico das mulheres afetadas pelos riscos do
aborto inseguro e iii) pela tese de que a oferta do aborto como um servigo regular de saude
causaria danos a saude fisica e especialmente mental das mulheres, o que consistiria no

verdadeiro problema de satde publica. Uma vez que a vida e a satide das mulheres tenham sido

47 O argumento esteve presente em diversas apresentagdes, mas foi apresentado nesses moldes pelas representantes
da International Women’s Health Coalition (IWHC) e Human Rights Watch (HRW), em se¢ao de 3 de agosto de
2018.

48 Manifestagdo de representante da Federacdo Espirita Brasileira (FEB), em 6 de agosto de 2018.
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alcadas ao centro do debate, a chave saude-adoecimento para encarar a questdo do aborto passa
a fazer parte da disputa. Para fazé-lo de uma perspectiva que sustente a manuten¢do da
criminalizacdo, aqueles que se opdem a demanda da ADPF 442 recorreram a uma estratégia
contraditoria: negaram que o aborto ilegal pudesse gerar os maleficios denunciados por quem
defende a mudancga da lei, mas sustentaram que o procedimento em si seria perigoso. A tese €

de que o aborto legal pode enlouquecer e matar as mulheres.

Para os casos de morte por aborto, a dificuldade de producao de dados confidveis ¢é
ainda mais elevada que para a compreensao da magnitude do aborto ilegal, uma vez que, quando
provocado, com frequéncia a propria mulher € a nica guardia do segredo. Por isso, existem
estimativas diversas para suprir a lacuna de um dado de dificil produgdo na ilegalidade. Muito
embora nem a inicial da ADPF nem os expositores da audiéncia favoraveis a procedéncia da
acdo tenham utilizado a imprensa como fonte dos dados sobre mortes provocadas por aborto,
pecas publicadas em jornais foram contrapostas pelos expositores contrarios como principal
estratégia para desnaturalizar a gravidade do fenomeno. Ou seja, criou-se um espantalho de
evidéncias.* Quando pretenderam explicar quantas mortes efetivamente ocorreriam, fizeram
referéncias aos dados do DATASUS, que havia registrado uma média de 50 mortes anuais por
aborto entre 2014 e 2016 — e que, no entanto, tampouco ¢ o dado mais preciso disponivel para

a avalia¢do do fendmeno.>°

Ao serem incapazes de identificar qual seria a fonte de dados mais adequada, esses
expositores demonstraram que, apesar de se apresentarem como representantes da comunidade
cientifica, ndo conheciam como funciona a coleta e analise de dados epidemioldgicos sobre

morte materna. Ao final da manha do primeiro dia de audiéncia, a representante do Ministério

4 Dois artigos de opinido, publicados na revista Veja e no jornal Folha de S. Paulo, foram erroneamente citados
como editoriais dos respectivos veiculos pelo representante do Instituto Liberal de Sdo Paulo, em 3 de agosto de
2018.

50 Dados citados nas exposigdes do Instituto Liberal de Sdo Paulo € do Movimento Brasil Sem Aborto, na se¢do
de 3 de agosto de 2018.
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da Satde explicou que o dado mais atualizado sobre morte materna nao estd no DATASUS,
uma vez que essa base ¢ alimentada pelos proprios médicos nos servicos de satide, que tém
dificuldade em atribuir a causa basica dos Obitos maternos durante o atendimento. O
subdiagnostico das mortes maternas ¢ realidade conhecida. Para que seja possivel conhecer com
mais precisdo o fendmeno e implementar medidas de prevencdo, o Ministério coordena a
investigacdo suplementar das mortes nao-violentas de mulheres em idade fértil, por meio da
Secretaria de Vigilancia em Saude (SVS) — que posteriormente publica os dados corrigidos em
sua base. A SVS apresentou um total de 203 mortes maternas por aborto em 2016, apos a
correcdo das apenas 48 que haviam sido registradas no DATASUS. Esse foi o dado utilizado
pelo Ministério da Saude e demais expositores que se posicionaram favoravelmente a
procedéncia da acdo como a taxa minima de mortalidade por aborto inseguro, sem corre¢ao

para a subnotificagdo — ou seja, assumindo que a taxa real é provavelmente maior.>!

A suspeita sobre os numeros foi lancada na audiéncia para descaracterizar o fenomeno
e sua gravidade, mas uma estratégia complementar também foi utilizada para incidir sobre o
apelo moral dos dados de morbimortalidade por aborto. O argumento de que as mulheres mais
vulneraveis — negras e indigenas, pobres, e das regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste do pais,
conforme evidenciado na Pesquisa Nacional de Aborto — seriam também aquelas mais
vitimadas pela falta de acesso ao aborto seguro foi questionado. Dois expositores partiram de
relatos locais para fazé-lo: o representante do Instituto Liberal de Sao Paulo afirmou que na
cidade do Rio de Janeiro, em 2017, teriam morrido mais mulheres brancas e pardas que pretas,
embora ndo tenha apresentado os dados comprobatérios em sua fala, tampouco em seu

memorial, e a representante do Centro de Reestruturacdo para a Vida afirmou que as mulheres

51" As representantes do Centro Brasileiro de Analise e Planejamento (CEBRAP) e do Instituto Paraibano de
Pesquisa Joaquim Amorim Neto apresentaram o mesmo dado ao falar sobre morte materna.
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mais atendidas em sua institui¢do eram, na realidade, brancas, universitarias e habitantes da

capital paulista.

Uma evidéncia de como a ciéncia faz parte do politico e os debates influenciam-se
mutuamente ¢ o fato de que, desde as audiéncias publicas de 2018, foram desenvolvidas e
publicadas duas novas pesquisas sobre morbimortalidade por aborto no Brasil, inclusive a
investigacdo mais abrangente e confidvel sobre mortalidade até o momento. A fragilidade em
particular dos dados de mortalidade havia langado um agendamento de pesquisa para que se
pudesse colaborar para o giro empirico da decisdo. O estudo abrangente se dedicou a revisar os
dados oficiais sobre abortos inseguros e suas complicagcdes de 2006 a 2015, e assim pdde
determinar o perfil de mulheres em maior risco de 6bito por aborto, dado que ainda nao se
conhecia a época das audiéncias, mas que confirma o que se sabia sobre a incidéncia dos riscos
da ilegalidade: aquelas que mais morrem sdo de cor preta ou indigenas, de baixa escolaridade,
com menos de 14 ou mais de 40 anos, vivendo nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, €
sem companheiro (Cardoso, Vieira, Saraceni, 2020). O segundo estudo analisou as mortes
maternas de adolescentes no Piaui para descrever as histérias daquelas que morreram por
aborto. Para elas, houve demora no diagndstico e no tratamento das complicagdes do aborto, o
que pode ter contribuido para as mortes, ja que a causa determinante para todas foi classificada

como evitavel (Nunes, Madeiro, Diniz, 2019).

Em um relato aneddtico, a representante da Associacdo dos Juristas Catolicos referiu-
se a uma cena de compra de medicamentos clandestinos que envolveria meninas adolescentes
na saida de bailes funk. Novamente, assim como com relacdo aos dados de magnitude do
aborto, esses relatos ndo sdo capazes de refutar aqueles apresentados pelos estudos
populacionais, mas sdo citados como forma de provocar, dentro de uma moldura de discussao
sobre saude publica, a davida sobre o perfil da mulher que faz aborto. Se aquelas que mais

buscam o procedimento na clandestinidade forem as mulheres mais privilegiadas ou o
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esteredtipo daquelas a quem ndo se reconhece necessidades legitimas em satde sexual e
reprodutiva, como as adolescentes, a urgéncia de resolucdo de um problema de acesso a satde
seria desnaturalizada por se sugerir que essas sdo mulheres que poderiam ou deveriam ter

prevenido a gravidez.

Por outro lado, uma constelacdo de evidéncias interdisciplinares foi utilizada para
demonstrar os efeitos da criminalizag@o e a quem atingem pelos expositores favoraveis 8 ADPF.
Com os dados da PNA mencionou-se que as mulheres que fazem aborto estdo em todas as
classes sociais e todas as regides do pais, mas sdo submetidas ao risco de maneiras distintas:
15% das mulheres negras e 24% das mulheres indigenas ja tiveram de se submeter a um aborto
provocado, em comparacao a 9% de mulheres brancas. O pico etario de realizagdo do aborto
foi também no pico da vida reprodutiva, entre 20 e 24 anos, e 63% dessas mulheres declararam
hoje ter filhos (Diniz, Medeiros, Madeiro, 2016). Cerca de metade delas precisou ficar internada
apos o procedimento — o que foi apresentado como reflexo da inseguranca dos métodos
utilizados na ilegalidade ou da desinformac¢do sobre como utiliza-los, uma vez que dados da
Organizacdo Mundial da Satde, apresentados na audiéncia pela Federagdo Brasileira das
Associacdes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO) indicam que apenas de 2 a 5% das
mulheres que realizam abortos com medicamentos seguros e em condi¢cdes adequadas precisam

de intervengdes médicas posteriores.

A representante da Associagdo Brasileira de Antropologia (ABA) complementou esses
dados ao desenvolver o conceito de estigma, o qual, mobilizado pela criminalizagao do aborto,
afirmou, tem consequéncias no funcionamento dos servigos para os casos ja previstos em lei,
favorecendo a desinformacao, o temor de persegui¢do dos profissionais e a discriminagdo de
mulheres que precisam acessa-los. Foram apresentados os dados de estudo realizado por meio
de 82 entrevistas qualitativas com profissionais da satde de servigos de aborto legal de cinco

capitais, uma em cada regido do pais, que constatou a existéncia de um regime compartilhado
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de suspeicdo a narrativa de mulheres e meninas sobre o estupro, que muitas vezes leva a
negativa de atendimento contrariamente ao que prevé a norma técnica do Ministério da Saude
sobre o tema (Madeiro, Diniz, 2016). Isso significa que parte das mulheres que realiza abortos
ilegais pode, na verdade, ser uma vitima de violéncia que precisou recorrer a clandestinidade
apos ter seu direito negado. As evidéncias do campo da satide publica e das ciéncias sociais
foram entdo combinadas para demonstrar que tipo de efeitos a criminalizacdo pode provocar

para além das evidéncias de mortalidade, e para quais mulheres e meninas.

Apds minimizar tais efeitos da ilegalidade do aborto, os expositores contrarios a agao
buscaram sustentar o que chamaram de o verdadeiro problema de saude publica — as supostas
consequéncias do aborto legal. Para esse argumento, a maioria das referéncias foram vagas:
citaram-se “sequelas fisicas, cancer de mama, esterilidade, depressao, drogadi¢dao”, “males e
consequéncias quase irreversiveis, mesmo com acompanhamento médico”, sem qualquer
referéncia as fontes verificadas.”> As mengdes mais recorrentes foram a “repercussdes
psicologicas”, que variaram de alusdes a depressao, passando pela suposta sindrome pos-aborto

até o suicidio.

O unico estudo citado a esse respeito, por apenas um dos expositores que aderiu a essa
tese, foi um texto publicado na plataforma aberta SAGE, de autoria de um conhecido ativista
anti-aborto estadunidense, que construiu suas conclusdes sobre a taxa mais elevada de
mortalidade de mulheres que realizaram aborto em comparagdo com aquelas que levaram a
gravidez a termo ao fazer correlagcdes espurias entre mortes provocadas por acidentes,
homicidios e suicidios e o episddio de aborto ocorrido até seis anos antes. A explicagdo do
estudo ¢ que mulheres que interrompem a gestagdo estariam mais propensas a adotar medidas

autodestrutivas ou comportamentos de risco — os danos a satde fisica seriam causados, portanto,

52 Trechos das apresentagdes do Centro de Reestruturagdo para a Vida (CERVI) e da Associagdo de Direito de
Familia, em 3 de agosto de 2018.
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por suposto desenvolvimento de um sofrimento mental (Reardon, Thorp, 2017). Nenhum
desses detalhes sobre a pesquisa foi mencionado na audiéncia, que apenas foi apresentada como
uma “metandlise de 2017”. Esperava-se que o efeito halo de um vocabulério cientifico
endossasse crengas intuitivas de parte do publico ja tendente a atribuir efeitos negativos ao

aborto.

O Conselho Federal de Psicologia (CFP), por sua vez, ocupou-se em explicar as
evidéncias encontradas por uma forca tarefa organizada pela Associacdo Americana de
Psicologia (APA, em inglés), em 2008, sobre as relagdes entre satide mental e aborto. Citou-se
que foram avaliados todos os estudos publicados sobre o tema em lingua inglesa em periddicos
com revisdo por pares entre 1989 e 2008. A revisdo identificou problemas metodoldgicos na
coleta e analise dos dados dessas pesquisas, como, por exemplo, a auséncia de contextualizagdo
e singularizacdo clinica das mulheres entrevistadas, vieses de amostragem, com utilizagdo de
critérios inconsistentes para inclusdo ou exclusdo de participantes, recurso a grupos de
compara¢do inadequados, como, por exemplo, envolvendo mulheres que ndo desejavam a
gravidez comparados a grupos de mulheres que desejavam a gravidez, além de erros estatisticos
e de interpretacdo dos resultados. A conclusdo da forga tarefa, apresentada pelo CFP na
audiéncia, foi de que as limita¢des dos estudos impossibilitavam a validagdo da relagdo causal

entre a experiéncia do aborto e danos psiquicos posteriores. >3

No entanto, ndo houve a tentativa de afirmar a tese oposta, de que as mulheres jamais
relatariam experiéncias de sofrimento ap6s um aborto provocado. A conclusdo foi mais sutil e
responsavel com aquilo que se pode, de fato, afirmar quando se trata de saide mental: o CFP
afirmou que ndo ¢ possivel adotar o aborto como um evento isolado na vida das mulheres e
vivenciado de maneira semelhante por todas, de modo a produzir determinantes sobre as

implicagdes de satide de sua realizagdo. A multiplicidade das experiéncias subjetivas vinculadas

53 Para detalhes, ver American Psychological Association (2008).
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a interrupcdo da gestacdo ndo pode ser dissociada do contexto social e cultural em que a
criminalizacdo da pratica incide. Mesmo que estudos rigorosos sejam refeitos para identificar
fatores que podem incidir na forma com que cada mulher vive seus processos reprodutivos, a
existéncia de uma lei penal que pune o aborto ndo poderd estar ausente da andlise de processos
historicos de producdo de adoecimento — e essa ¢ uma das contribui¢cdes que uma perspectiva

integral em satide publica pode oferecer ao debate sobre a descriminalizag@o do aborto.

ABORTO EM MOMENTO DE POS-VERDADE

“Aborto em momento de pds-verdade” foi o titulo de um comentério publicado por
Aziza Ahmed (2017) no periédico Texas Law Review em resposta a artigo de Erwin
Chemerinsky e Michele Goodwin (2017) na mesma revista, “Aborto: a escolha privada de uma
mulher”. As autoras escreviam no primeiro ano de governo Donald Trump nos Estados Unidos,
poucos meses apos a Suprema Corte do pais ter tomado a decisdo mais recente sobre aborto,
Whole Women'’s Health v. Hellersted, de 2016. Apesar de a decisdo ter sido favoravel a protecao
do direito ao aborto, inclusive por uma constatacdo importante de que as restricdes de acesso
da lei questionada ndo eram baseadas em evidéncias, as autoras estavam tomadas pela
preocupacdo sobre os futuros julgamentos de um tribunal que receberia até trés futuros
ministros indicados pelo novo presidente, abertamente favoravel a reversdo do direito

constitucional ao aborto no pais.

O debate entre elas tratava sobre como fortalecer as conquistas sempre incertas de
direitos reprodutivos diante da ofensiva conservadora. O principal ponto de Ahmed (2017) foi
defender que qualquer estratégia deveria tomar uma postura cética diante do enquadramento do
direito ao aborto como derivado de evidéncias em saude, uma vez que essas ndo sdo neutras
como tentou defender o juiz Blackmun no voto majoritario de Roe v. Wade, mas podem ser

apropriadas para distintas estratégias politicas. Segundo a sua andlise, a criacdo de uma base de
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evidéncias, ainda que quase sempre refutada por pesquisadores especialistas no tema,
combinadas a estratégias de apelo emocional pelo movimento anti-aborto, foram as principais
responsaveis pelo sucesso da criagdo de obstaculos de acesso ao procedimento nos ultimos 40
anos naquele pais.

Embora sua andlise seja precisa, ha um ponto que pode ser ressaltado: ndo
necessariamente a aposta em constru¢do de argumentos favoraveis a descriminalizacdo do
aborto com base em evidéncias parte do pressuposto de que estas sdo neutras, ou de que a
estratégia de reconhecer sua autoridade va sempre resultar em um resultado protetivo as
mulheres. Como as audiéncias publicas da ADPF 442 puderam mostrar, ha também no Brasil
uso estratégico do vocabulério da ciéncia por atores politicos que ndo pretendem seguir o rito
do método cientifico para chegar aos dados que citam. Outras analises j4 identificaram o risco
de que, diante de um cendrio de tal disputa, julgadores sejam levados pela confusdo ou apelo
moral dos dados apresentados a decidir casos com base nas evidéncias mais frageis (Maistrellis,
Chia, Yamin, 2017; Ziegler, 2018). O objetivo dessa analise, no entanto, ndo ¢ oferecer uma
perspectiva normativa sobre como o debate deve ser feito nem mesmo apontar que as audiéncias
indicam o caminho que o julgamento de mérito terd para o caso.

Neste momento, o que € possivel constatar ¢ que, a0 menos, o embate ndo se deu nas
audiéncias publicas de 2018 prioritariamente de forma antagdnica pela colisdo da defesa de
direitos inegociaveis em torno a absolutos morais. Esses argumentos, ¢ claro, estiveram
presentes, mas abriram espaco a operagao ontologica que torna fundamental falar das mulheres,
mesmo que para defender a permanéncia da criminaliza¢do. O conflito permanece, em torno a
provocagao da jurisprudéncia da incerteza, mas, ao menos diante do Supremo Tribunal Federal,

talvez seja mais agonistico que antes.
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Jack Balkin (2019), em artigo recente, buscou compreender por que as tendéncias
académicas de linhas liberal e conservadora nos Estados Unidos haviam, mais de uma vez
durante o ultimo século, mudado de posicdo sobre o controle de constitucionalidade, a
supremacia judicial e o papel das cortes em uma democracia. Sua conclusdo foi que as
alternancias geracionais de posicao refletiam a ascensdo e queda de regimes politicos. Nao so6
tinham uma vinculacdo com aspectos de mais facil identificacdo, como o fato de a corte estar,
durante determinado periodo, dominada por juizes indicados por um ou outro partido, mas
também se alteravam se o regime politico em questdo estivesse em seus primeiros anos, em
curso médio ou perto do fim. Balkin (2019) identificou que, no comeg¢o de um novo regime,
ainda que a nova forga politica majoritaria ja fosse hegemonica, com frequéncia seus apoiadores
ainda se manteriam céticos com relagdo ao papel da corte constitucional. A jurisprudéncia
deixada pelos antecessores e a propria presenca de juizes indicados pelo regime anterior teriam

um lento passo de mudanga.

Se sua andlise pudesse ser transposta ao Brasil, perceberiamos elementos
convergentes: a narrativa de apoio ao regime populista autoritario que chegou ao executivo e
ocupou de forma expressiva o legislativo apos as elei¢des de 2018 ainda rejeita a autoridade do
Supremo Tribunal Federal e a possibilidade de revisdo judicial como parte da deliberacao
democratica (Passarelli, 2019; Veja, 2019). Durante o periodo de campanha eleitoral, os ataques
foram particularmente explicitos e de tendéncia ditatorial, com sugestdes de “fechar o
Supremo” (Folha de S. Paulo, 2018). O cendrio, no entanto, ndo ¢ monolitico em desconsiderar
a importancia da corte no arranjo institucional: o presidente em exercicio tera direito a definir

pelo menos duas vagas de ministros durante o mandato vigente, e ja fez um aceno populista
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religioso, muito apreciado por sua base, de que ao menos um dos indicados seria “terrivelmente

evangélico” (Gortazar, 2019).

Por isso, pode ser que em breve a teoria constitucional e a teoria politica brasileira
passem a pensar e produzir andlises sobre a corte de outra maneira, seguindo a tendéncia
identificada por Balkin (2019), e que esta tese seja classificada como ainda um reflexo tardio
do regime anterior, moldada pela memoria recente da possibilidade de decisdes progressistas
de protecdo de direitos fundamentais, com crescente atencdo da corte a evidéncias sobre
violagdes de direitos de minorias. Embora possa concordar com essa andlise, acredito que o
potencial analitico do constitucionalismo agonistico permita ainda duas coisas: primeiro,
compreender essas alteracdes de regime como parte do processo de disputa de hegemonia, que
diz mais sobre outros elementos que moldam o conflito do politico do que sobre a capacidade
particular de cortes de fazer frente a ele, e, segundo, aprofundar a compreensdao de que o

constitucionalismo ndo se exerce apenas nas cortes.

Embora a existéncia de um arranjo institucional voltado a possibilitar a contestagdo
contramajoritaria seja fundamental ao constitucionalismo agonistico, e para isso talvez seja
inescapavel prever a existéncia de um 6rgao que cumpra tal funcdo, a propria ideia de que
nenhum brago do poder possa monopolizar a interpretacdo constitucional aponta para que um
modo constitucional de decidir possa se dar em outras esferas. Em caso de cooptagdo populista
da corte, pode-se esperar a atuacdo ainda mais intensa de movimentos sociais em uma
perspectiva de constitucionalismo democratico (Post, Siegel, 2007), ou mesmo que outros
ambitos do poder, tradicionalmente majoritarios, se abram a possibilidade de contestagdo. Ha
possibilidade para isso inclusive no tema do aborto, conforme se viu em declaracdo recente do
presidente da Camara dos Deputados, sobre o Congresso ter barrado propostas de retrocesso ao
aborto legal, mesmo que o parlamento esteja sob expressiva hegemonia de representantes do

populismo religioso (Folha de S. Paulo, 2020).



100

Para além do que acontece dentro das cortes, a logica de conformacdo de um
argumento contramajoritario de bases constitucionais pode contribuir a configuracdo de
embates agonisticos. Para ser compativel com a revisdo constitucional, a demanda ndo pode ser
apresentada apenas como interesse de um grupo — precisa dirigir-se @ maioria € aos principios
que fundam o pacto politico daquela comunidade para apresentar-se, no minimo, como parte
de sua melhor interpretacdo (Post, Siegel, 2007). No controle de constitucionalidade, a
resistibilidade conceituada por Bonnie Honig (1993) se d4 por um processo ambiguo de
negacao e reivindicacdo de participacdo na hegemonia. Nao ¢ possivel negar completamente o
outro, majoritario, se a0 mesmo tempo reivindica-se fazer parte dele, ou estar mais proximo
dele do que a propria maioria reconhece. Por isso, a reivindicac¢do precisa configurar-se como
uma demanda mais agonistica que antagdnica. Segue em aberto como isso serd possivel de ser
feito em um pais sob um momento populista autoritario, em particular para um tema tdo
mobilizador como aborto. No entanto, ¢ possivel compreender que o processo de

constitucionalizacdo do debate até aqui forneceu vocabulario e ferramentas para tal.
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