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Resumo

Este artigo analisa a mobilizagdo do conceito de dignidade da pessoa humana como
vedacdo de submissdo a torturaaplicada a questdo do aborto na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n2 54. Identifico que a organizacdo da
demanda em torno ao principio da dignidade permitiu um conflito agonistico entre os
constitucionalismos catélico e secular, o qual foi estabilizado na procedéncia da acdo
por uma interpretacdo dos preceitos baseada em humanismo secular sensivel ao
género.

Palavras-chave: Aborto; Dignidade da pessoa humana; Tortura.

Abstract

This article analyzes the mobilization of the concept of human dignity as prohibition
against torture applied to the abortion rights debate in the Claim of Non-Compliance
with Fundamental Precept n2 54. | identify that the organization of the case around the
principle of human dignity allowed for an agonistic conflict between Catholic and secular
constitutionalisms, which was stabilized in the ruling by an interpretation of the
precepts based on gender-sensitive secular humanism.

Keywords: Abortion; Human dignity; Torture.
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1. Introdugio?

Dignidade é um conceito reconhecidamente controverso na experiéncia constitucional
transnacional (Siegel, 2012). A complexidade de seu significado fica particularmente
evidente quando é 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 definicdo oferecida por Jirgen Habermas (2010, p. 469): a
dignidade humana seria o “portal, por meio do qual a substdncia igualitarista e
universalista da moralidade sdo importadas 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 estd 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 sé seria encontrada entre o
comunitdrio e o individual a cada interpretacdo de violagGes de direitos, a qual
Habermas (2010, p. 467) reconhece uma “fun¢do inventiva”. Nessa ambiguidade esta a
variedade do seu uso para a questdo do aborto, por exemplo. O conceito é manejado na
funcdo inventiva de narrar uma violagdo de direitos a vida potencial, quando da suporte
a tese da criminalizagdo, ou na de narrar a violagdo a dignidade da mulher que gesta,
qguando fundamenta a tese de injustica da lei penal.

Por sua polissemia em sentidos inclusive opostos, alguns classificaram o
conceito de arriscado ou inutil a interpretacdo constitucional ou bioética e afirmaram
que, por outro lado, poderia ser melhor substituido por outros conceitos mais
assentados na histéria 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

1 Uma versdo anterior deste texto foi apresentada como um dos capitulos de minha tese de doutorado,
intitulada “Constitucionalismo agonistico: a questdo do aborto no Brasil” (Rondon, 2020), defendida em
fevereiro de 2020 na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, sob orientagdo de Debora Diniz.
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particularmente produtiva para enquadrar demandas de protecdo aos direitos em
contextos onde principios liberais ndo tém particular ressonancia, e identificou que esse
podia ser o caso para a constitucionalizagdo 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 filosdfica,
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 constitucionalizacdo 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 descriminalizacdo, 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
criminalizagcdo — ambas se encaminharam nos anos 1990 a um reconhecimento
semelhante dos direitos em questao mediado pela ideia de dignidade.

Este artigo 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 tradicGes para a questdo do aborto, para em seguida
buscar analisar como o mesmo processo se deu no primeiro caso constitucional
brasileiro sobre o tema, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 54
(ADPF 54), sobre anencefalia, apresentada ao Supremo Tribunal Federal em 2004 e

decidida em 2012.

2. A experiéncia 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 criminalizagcdo do aborto no estado do Texas; e

2 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 petigdo inicial da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n? 442, da qual sou uma das advogadas.
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Doe v. Bolton, apresentado contra uma lei da Gedrgia (Estados Unidos, 1973a, 1973b).
Nos dois casos, compreendeu-se que o direito fundamental em questao era o direito a
privacidade das mulheres em suas decisGes reprodutivas, derivado da protecdo a
liberdade garantida pela décima quarta emenda da Constituicdo do pais. Dignidade nao
foi um preceito elencado para as decisdes, como tampouco tinha centralidade para a
tradicdo constitucional estadunidense, mas é possivel compreender que uma nogdo
inicial do conceito estava presente em subtexto.

As consequéncias da clandestinidade do aborto para a saude das mulheres
foram consideradas como parte do argumento da injustica da criminalizacdo, para além
de ser descrita unicamente como uma viola¢do 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 gestacao,
sob a perspectiva de que, quanto mais inicial o estdgio de desenvolvimento, menor seria
o interesse do Estado em protegé-lo contrariamente as decisGes da mulher gravida.

Assim, no primeiro trimestre ndo caberia nenhuma interferéncia legal a
decisdo de uma mulher em seguir ou interromper a gestacao; no segundo trimestre, o
procedimento médico poderia ser regulado para proteger a saide da mulher, mas nao
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
salde da mulher. Mesmo sem referéncia explicita, as decisdes dialogavam
indiretamente com as demandas de protecdo 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 jd era descriminalizado até 12 semanas desde
1972, foi aprovada em 1974, apds intensa mobilizacdo feminista, lei que autorizava a
realizacdo do aborto no primeiro trimestre na entdao Alemanha Ocidental, condicionada
a realizagdo 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, ao mesmo tempo, reduzir a
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punicdo para aborto e ndo abandonar alguma prote¢do a vida potencial (Kommers,
2011). Imediatamente apds sua promulgacdo, 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 catélicos alemdes, 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 |, de 1975, a corte declarou a lei
inconstitucional, mas ndo 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 valorizagdo da vida, as quais a corte tampouco definiu
(Dworkin, 2003). Decidiu-se que o dever do Estado de proteger o direito a vida e a
dignidade “proibe ndo sé ataques diretos do Estado a vida em desenvolvimento, mas
também requer a prote¢do e a promog¢do do desenvolvimento dessa vida” (Alemanha,
1975). Ao mesmo tempo, a corte decidiu também que o aborto ndo sofreria punigdo se
realizado para gravidez resultante de estupro, grave perigo a vida ou a saude da mulher,
grave malformacdo do feto e se houvesse razdes sociais extremas que levassem a
mulher a viver uma pressdao extraordinariamente maior do que a normalmente
vinculada a gestacdo. Em particular, a ultima excecdo pode ser considerada um
reconhecimento parcial da demanda de dignidade articulada pelo campo feminista.
Mesmo apods decidir pelo carater inconstitucional da lei despenalizadora, a corte
reconheceu ser necessario haver exce¢des a proibicdo 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 mudanca legal. Em 1992, houve aprovacao de nova
lei pelo parlamento unificado que autorizava o aborto até a 122 semana de gestacao,
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 cristaos recorreram
a corte constitucional, dando inicio ao caso Aborto Il (Alemanha, 1993). A decisdo da
corte, tomada em 1993, reafirmou a decisdo anterior ao considerar que o aborto é uma
pratica indesejavel e que as mulheres tém, por regra, o dever de prosseguir com a
gestacdo, mas ndo deveriam ser punidas por abortos realizados no primeiro trimestre se
Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 11, N.02, 2020, p. 1137-1165.
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o parlamento adotasse um esquema regulatério para proteger a vida potencial. Mais
importante que isso foi ainda a compreensdo do que significaria esse esquema
regulatdrio: ndo soé o oferecimento de aconselhamento compulsério, que poderia buscar
convencer a mulher a ndo abortar desde que a abordagem nao fosse intimidatdria, mas
também suporte publico a maternidade, o que incluia garantias de que mulheres maes
ndo 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¢ao sobre a criminaliza¢cao
para privilegiar a defesa do aconselhamento e de suporte a maternidade por uma
avaliagdo de que se tratava de medidas mais eficazes para proteger a vida potencial, a
decisdo de 1993 também refletiu uma mudanga de avaliagdo sobre os direitos das
mulheres diante da questdo do aborto. Dignidade continuou sendo considerado um
principio fundamental para o caso, mas nao deveria significar somente protecdo a vida
bioldgica e, sim, também reconhecimento das mulheres como agentes morais, capazes
de tomar decisdes relevantes sobre a reproducdo (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 parametro de proibigdo aos “obstdculos 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
obstdculos ilegitimos que violassem a dignidade das mulheres. Além de ter mantido o
entendimento central de Roe sobre o direito ao aborto como uma derivacédo do direito a
privacidade, apenas com uma mudanc¢a do marco regulatdrio, Casey também invalidou
uma das previsOes da lei do estado da Pensilvania, a qual exigia que as mulheres
obtivessem consentimento de seus companheiros para a realizacdo do aborto. Essa
previsdao foi considerada um obstaculo indevido, porque impunha uma forma de
autoridade dos homens sobre as mulheres que era incompativel com o reconhecimento
constitucional da igualdade (Estados Unidos, 1992).
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A partir da analise desses casos e outros que se referem a sexualidade, em
particular sobre casamento entre pessoas do mesmo sexo, Reva Siegel (2012),
identificou as trés sobreposicGes mais comuns a interpretacdo 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¢cdo 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 crengcas 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, Frangca (1975),
Canada (1988), Africa do Sul (2004), Coldmbia (2006), México (2008) e Portugal (2010).
No Brasil, o primeiro caso constitucional sobre o tema, a Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n? 54 (ADPF 54), sobre anencefalia, também seguiu essa
experiéncia transnacional de definicdo dos direitos fundamentais vinculados a
sexualidade e a reproducdo pela mediacdo do preceito da dignidade, porém de uma
forma sutilmente nova em relagdo as sobreposi¢des identificadas por Siegel (2012):
sustentando a necessidade de compreender dignidade como o direito a viver livre de

tortura.

3. ADPF 54: O género da dignidade e da tortura

Desde os anos 1990, em particular a partir da Conferéncia Internacional de Populacdo e
Desenvolvimento das Nagdes Unidas ocorrida no Cairo, Egito, em 1994, cresce no plano
internacional o reconhecimento de que as consequéncias do aborto inseguro
representam uma violagdo do direito a saude das mulheres (Cook, Dickens, Fathalla,
2003). O Programa de Ac¢ao 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 saude publica e buscarem
Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 11, N.02, 2020, p. 1137-1165.
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reduzir suas taxas, em particular por meio da melhoria de servigos de saude reprodutiva
(UNFPA, 2014). Em sequéncia a esse reconhecimento, diversos oérgdos de
monitoramento de tratados ou sistemas regionais de direitos humanos condenaram,
nos ultimos 25 anos, a persisténcia da criminalizacdo do aborto para os casos de risco a
vida ou a saude da mulher, estupro ou incesto e graves malformacgdes do feto, em geral
invocando a protecdo a vida, saude, privacidade e ndo discriminagdo as mulheres como
direitos relevantes para a resolucdo dos casos (Zampas, Gher, 2008; Zureick, 2015). O
preceito da dignidade da pessoa humana ndo era comumente relacionado as
recomendacdes.

Apesar disso, a ADPF 54, apresentada em 2004 ao Supremo Tribunal Federal
pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Salude, movimentou-se pelas bordas
desse enquadramento internacional para basear a demanda de autorizacdo da
antecipagdo terapéutica do parto para os casos de anencefalia principalmente na
protecdo a dignidade das mulheres e na vedacdo de tortura (Brasil, 2004) 3. E possivel
compreender que a pega ndo partia de uma constatacgdo cldssica sobre o aborto como
um problema de salde 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 interrupgdo da gestacdo ndo
obstruiria as possibilidades de vida potencial, que ja era impossivel por razdo da
malformagdo, ndao era adequado sequer denominar o procedimento de saude em
guestdo como aborto.

A peticdo inicial recorreu inclusive a uma citagdo de Nelson Hungria dos anos
1950, em que discorria sobre uma situagdo de gravidez ectdpica, 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 andlise do penalista
enquadrava a interrup¢do nesse caso como fato atipico. A anencefalia seria uma
situacdo equivalente, para a qual se demandava uma resolucao constitucional devido a

sua nao previsdo pelo Cédigo Penal de 1940 e a errénea interpretagdo andloga como

3 A acdo foi proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Saude (CNTS), representada por
atuagdo pro bono do entdo advogado e hoje ministro Luis Roberto Barroso, porém a estratégia juridica e de
comunicagdo relacionada a sua propositura foi coordenada pela Anis — Instituto de Bioética, sob a lideranga
de Debora Diniz, que propbs a parceria de litigio para a CNTS, com suporte fundamental de Daniel
Sarmento, a época Procurador-Regional da Republica no Rio de Janeiro, assim como de outros parceiros no
decorrer da construgdo da estratégia, como o a época promotor e 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 construgao do litigio, ver Diniz (2014) e Ruibal (2015).
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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 aproximacdo 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 protecdo a nenhum outro
direito. Essa violacdo poderia ser compreendida como tortura, por imposicdo de
sofrimento mental injusto, pela qual o Estado poderia ser responsabilizado.

A descricao de uma violagdao de direitos no campo reprodutivo como tortura
era ainda original em 2004. Embora a proibicdo de tortura e imposicdo de outros
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes seja uma das obriga¢cdes mais bem
estabelecidas no direito internacional, sua conceptualizacdo foi construida para se
referir primordialmente a abusos fisicos ou psicoldgicos cometidos contra pessoas
detidas, em contextos de interrogatdrio, 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 (Sifris, 2014).

Foi no inicio dos anos 1990, com os Tribunais Penais Internacionais para a
antiga lugoslavia 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 forgcada
(Edwards, 2006). Considerou-se que essas foram guerras travadas “sobre e por meio do
corpo das mulheres” (Niarchos, 1995, p. 651) 4 Até esse momento, no entanto, o
conceito seguia préximo a interpretacao tradicional vinculada ao campo da detencdo e
da guerra, ainda ndo estendido para o contexto de acesso a saude, o que sé aconteceria
uma década depois.

O caso K.L. v. Peru havia sido apresentado pouco antes da ADPF 54, ao final de

2002, por organiza¢Oes feministas internacionais ao Comité de Direitos Humanos das

4 Alguns anos antes, em 1986, o Relator Especial para Tortura das Nagbes Unidas havia descrito pela
primeira vez que estupro poderia ser considerado uma forma de tortura em seu relatério (UN Doc.
E/CN.4/1986/15, §119). Em 1992, enviou um pronunciamento a Comissdo de Direitos Humanos também
das Nag&es Unidas com a mesma manifestagdo (UN Doc. E/CN.4/1992/SR.21, §35), que foi apresentada na
212 reunido da comissdo, naquele ano. Os julgamentos de 1993 e 1994 sobre a antiga lugosldvia e Ruanda
foram, no entanto, as primeiras manifestagdes normativas nesse sentido.
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Nacdes 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 gestac¢do apds diagndstico de anencefalia e o desenvolvimento de um
guadro de depressdo, ainda que a lei do pais permitisse a interrupcdao em caso de
ameaca a vida ou a saude da mulher (Human Rights Committee, 2005). Esse tipo de
demanda se enquadra nos casos que primeiramente foram reconhecidos como violagao
procedimental do direito a salde que pode ser considerada cruel: quando o direito ja
estd previsto em lei, mas ndo é 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 proibicdo de tortura, a qual seria posteriormente citada na
decisdo de mérito de 2012 do STF.

N3do ha evidéncias de que o caso K.L. tenha-se tornado sequer conhecido no
Brasil antes da apresentacdo da ADPF 54. E ent3o significativo que o enquadramento de
uma violacdo de direitos reprodutivos como tortura tenha partido autonomamente de
dois paises latino-americanos, marcados por forte hegemonia cristd. Em particular, a
construgcdo combinada na ADPF 54 da violagdao ao preceito da dignidade da pessoa
humana por ocasido da tortura da gravidez imposta foi um enquadramento inesperado
para a retérica de opositores, em particular catélicos. O uso dos dois conceitos para
reclamar protecdo as mulheres provocou no julgamento um conflito agonistico entre a
hegemonia de um constitucionalismo catdlico e a resistibilidade proposta por um
constitucionalismo secular.® Ao final, chegou-se a estabilizacdo 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 e 2012.

5 Utilizo o enquadramento de constitucionalismo catélico proposto por Julieta Lemaitre (2014), que
identifica uma tendéncia de juristas catélicos a partir dos anos 1990 em substituir a referéncia explicita a
escrituras ou magistério confessional em seus argumentos por um vocabulario legal da tradicdo 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 catdlica, a enciclica Evangelium Vitae (Jodo Paulo I, 1995), a qual
farei referéncia a frente neste artigo. Nomeio constitucionalismo secular o conjunto de argumentos que se
contrapuseram a apropriagao cristd de direitos fundamentais feitas no debate da ADPF 54, notadamente
pela inclusdo das experiéncias das mulheres ao processo interpretativo. Ao propor essa analise, nao
pretendo assumir que o bindmio religioso x secular se organize em polos opostos e estaticos — até porque
ndo 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 légicas confessionais que, ao fim, podem acabar por ser excludentes.
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4. Dignidade para o constitucionalismo catélico

Ainda que a discussdo na ADPF 54 dissesse respeito a uma lei penal, que ndo sé expressa
a protecdo 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 contrdria a essa prote¢do — portanto, com
mobilizagdo normativa e de recursos de investigagcdo, condenag¢dao e cumprimento de
pena — nenhum dos aspectos da resposta especificamente penal foi abordado pelos
atores que defendiam a aplicacdo analégica do Cddigo Penal para anencefalia, diferente
do que ja havia sido discutido em outros paises, como a Alemanha dos anos 1990°. A
recusa em entrar no tema penal é um reflexo da moral catélica que historicamente tem-
se colocado como critica ao encarceramento como solucdo de temas sociais, mas nao
ousa estender a mesma avaliacdo 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 discussdao 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
antecipacdo terapéutica do parto exporiam a base confessional de seus argumentos.
Para isso, ndo foi necessdrio fazer referéncias explicitas a doutrina catélica. 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 nao-fiéis unicamente pela razdo, como em um resgate de nogcoes
de direito natural (George, 1999). Afirma¢Ges 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), compds uma das principais estratégias
utilizadas. A tentativa foi de argumentar pela sacralidade absoluta da fecundacgado, ao
afirmar que o conceito de dignidade teria uma fonte de justificacdo externa a
experiéncia humana, a qual ndo permitiria matizacdo sobre as condi¢des subjetivas em

gue é vivida — nesse caso, pela mulher gravida, por sua familia ou comunidade.

6 Neste artigo, analiso apenas os argumentos de ministros do Supremo Tribunal Federal e membros da
Procuradoria-Geral da Republica 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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Essa é uma afirmacdo possivel no campo moral, porém, além de ser preciso
reconhecer que tem justificativa transcendental, ndo totalmente compativel com o
constitucionalismo secular, na pratica ndo é de fato assumida pela maioria das pessoas
gue adota posi¢cdes conservadoras sobre o tema, como ja havia identificado Ronald
Dworkin (2003) em analise da organizacdo moral da questdo do aborto nos Estados
Unidos’. Esse também foi o caso do constitucionalismo catdlico 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 gestagdo” (Brasil, 2013, p. 410). Essa
afirmacdo assume, portanto, que o compromisso de protecdo a dignidade da vida tem
ao menos alguma relacdo com a experiéncia subjetiva e temporal das pessoas. Se assim
é, 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.

4.1. Sofrimento dignifica

Para orientagdo das a¢Ges humanas diante de situagdes sensiveis, seria possivel recorrer
a outra caracteristica do constitucionalismo catdlico: 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 util a resolucdo de casos dificeis com relacdo a reproducdo e sua definicdo tem

ao menos alguma relagdo com o direito de nao sofrer injustamente, como no caso de

7 Uma critica possivel a essa avaliagdo seria dizer que a analise poderia estar correta no inicio dos anos
1990, quando Dworkin publicou a primeira edigdo 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 presenca mais explicita no debate politico dos dois paises.
Embora o diagndstico possa estar correto, é preciso considerar ainda uma dimensdo performativa dos
discursos extremos, que podem ser utilizados para acirrar o debate, mas nao sdo articulados de forma a
gerar mudangas normativas efetivas. Esse é 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
injustica da criminalizagdo do aborto em caso de estupro.
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um estupro, as mulheres precisam ser trazidas ao debate também pelos opositores a
procedéncia da a¢do, mas o serao, por eles, segundo uma moral ainda confessional.

O Procurador-Geral da Republica Claudio Fonteles se perguntou em seu
parecer logo apds a propositura da acdo, se “a dor temporal da gestante é causa
bastante a obscurecer, e entdo relativizar, a compreensdo juridica do direito a vida”
(Brasil, 2004b, p. 11). O uso do adjetivo temporal para qualificar a dor da mulher que
gesta chama atencdo: pode significar que é secular, desprovida do sublime da vida
bioldgica, e contida no tempo, tempordria. Para enfatizar a auséncia de universalidade
do sofrimento, o procurador argumentou ainda que ndo 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 superacao da dor é a virtude que deveria
ser imbricada na norma. A proposta é exatamente o que sugere a enciclica Evangelium
Vitae, “Sobre o valor e a inviolabilidade da vida humana”, publicada pelo Papa Jodo
Paulo Il em 1995, um ano apds a Conferéncia de Cairo sobre Populacdo e
Desenvolvimento, que reconheceu pela primeira vez no plano internacional os direitos
sexuais e reprodutivos como direitos humanos. A enciclica 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 visdo religiosa que ajude a decifrar positivamente o mistério da dor
(Jodo Paulo 11, 1995, p. 12).

O objetivo de superar o sofrimento é, portanto, um instrumento de ligacdo
com o divino.

Ministro Peluso deixou a correlagdo com o magistério catélico ainda mais
evidente, desde a sua manifestacdo para a suspensdo da liminar concedida
monocraticamente por ministro Marco Aurélio, relator do caso, em 2004. Peluso
afirmou que “o sofrimento em si ndo é alguma coisa que degrade a dignidade humana; é

elemento inerente a vida humana” e acusou a mulher que busca interromper a gestacao
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de adotar “atitude individualista e egocéntrica” (Brasil, 2013, p. 405) . A manifestacdo
do ministro expressava que, uma vez que o “cardter sagrado e invioldvel” da vida
refletiria “a prdpria inviolabilidade do Criador” (Jodo Paulo I, 1995, p. 44-45), sua
relativizacdo seria inadmissivel e, para afastar as razdes que uma mulher possa ter sobre
qudo insuportavel é seu sofrimento, foi preciso falsea-las de frivolas, chamando-as
“primitivas” e decorrentes de “mero prazer”, nas palavras do ministro, incomparaveis
com a seriedade e a autoridade da criagdo. E possivel supor que um dos elementos a
diferenciar o estupro de outras situacdes de sofrimento das mulheres diante de um
processo reprodutivo ndo pretendido seria justamente o seu cardter de ofensa a outras
entidades acolhidas pela moral crista — em particular, a familia e ao casamento, uma vez
que a fecundacdo ndo deixa de ser um fato em ambas as situacdes®.

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 acao, “em detrimento do afeto da piedade, da compaixéo, da doagdo e da
abnegagdo”, nos termos de ministro Peluso (Brasil, 2013, p. 406). As palavras de Papa
Jodo Paulo Il 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 11, 1995, p. 81).

Para o constitucionalismo catdlico na ADPF 54, “o fato mesmo de ser pessoa”
deveria ser reconhecido ao desenvolvimento biolégico de um embrido ou feto invidvel.
As mulheres n3o bastaria existir: seria preciso sofrer em reveréncia abnegada 3

sacralidade da fecundacao para que se dignificasse sua vida humana.

8 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 razdo publica em temas de direitos reprodutivos, em especial sobre aborto” no Brasil.

9 E certo que a Igreja Catdlica, oficialmente, mantém sua objeg3o ao aborto em qualquer situacdo, inclusive
de estupro. No entanto, mais que analisar os detalhes da doutrina catdlica para o tema, importa a essa
andlise verificar como foi traduzida dentro do processo, inclusive de forma que pudesse ser compativel com
o destaque do horror do estupro como um sofrimento ontologicamente distinto de outros, capaz de afastar
o que de outra forma seria uma protecdo absoluta a fecundacao.
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4.2. Dignidade como sacrificio

O segundo argumento desenvolvido pelos contrdrios a procedéncia da acdo era também
um desdobramento do argumento de virtude: a tese de que as gestacbes de fetos
anencéfalos deveriam ser mantidas até o fim para permitir a doacdo de érgdos. “Morte
prematura [de anencéfalos] frustrard a vida de outros bebés”, afirmou Claudio Fonteles
no parecer da Procuradoria-Geral da Republica (Brasil, 2004b, p. 12). Orientagbes
compulsdrias sobre como as pessoas devem lidar com a prdpria 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 orientag3o especifica a
mulheres grdvidas, que o argumento se torna possivel como desdobramento ldgico de
gue a sua compreensdo como sujeitos é mediada pelo critério de virtude de viver em
sacrificio. Para Mary Ann Glendon (2005), a relacionalidade é 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 n3o seria verificada em
face da mulher e de seu contexto, seus familiares e outras possiveis relacGes de
dependéncia, mas exclusivamente da mulher em face da fecundagao.

Para Fonteles, hd um horizonte normativo missionario na imposicao
compulsdria da solidariedade das mulheres para doacdo de drgaos: afirmou em seu
parecer que “o ser soliddrio é modo eficaz de instituir a cultura da vida” (Brasil, 2004b, p.
12). O procurador buscou fundar sua argumentac¢do na alega¢do de que a solidariedade
é um dos objetivos da Republica previstos no artigo 12 da Constituicdo Federal, mas é
possivel identificar que a origem de seu vocabuldrio e tese era outra. O termo cultura da
vida foi inaugurado no magistério cristdo pela Evangelium Vitae, em que o conceito é
oposto a “cultura da morte”, que seria “a propria estrutura de pecado, caracterizada
pela imposi¢Go de uma cultura anti-soliddria” (Jodao Paulo Il, 1995, p. 10), baseada em
uma “mentalidade contraceptiva” (Jodo Paulo 1l, 1995, p. 11). A solidariedade é
compreendida como colocar-se a “pleno acolhimento e servigo do outro” (Jodo Paulo I,
1995, p. 16), em que esse outro é sagrado “porque, desde a sua origem, supde a agdo
criadora de Deus” (Jodo Paulo Il, 1995, p. 44). Para esse enquadramento, a importancia
da solidariedade, como reconhecimento da dignidade do outro, é fundada em

reconhecer a autoridade criadora que lhe da sentido.
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O argumento da doacdo de érgaos ndao é sem polémica para essa tradicao,
uma vez que exige o reconhecimento da morte encefdlica como critério para
autorizacdo de transplante, possibilitada pela manutengdo artificial de fungdes vitais
mecanicas de alguém que ainda assim serd declarado morto. Ministro Peluso entrou no
debate para afirmar que a definicdo de morte como sin6bnimo de interrupgao de
atividade encefdlica era apenas operacional, porque “dirigida, pragmaticamente, a
garantir aproveitabilidade de drgdos” (Brasil, 2013, p. 381), e ndo definidora do que
significa a cessacdo da vida. No julgamento da liminar da ag¢do, o ministro ja havia
descrito que a situacdo de transplante era tal que “se sacrificam certos orgdos de
alguém que teve o que a lei e os cientistas chamam de ‘morte encefdlica’, mas para
salvar a vida alheia” (Brasil, 2005, p. 74). O conceito ndo seria derivado de uma
constatacdo de cessacdo de atividade vital, mas seria funcdo do sacrificio.

O embate é, novamente, mais religioso que pratico, com vistas a contornar a
contradicdo de que o magistério catélico considere como “o auge da verdade cristd
acerca da vida” o fato de que “a dignidade desta néo estd ligada apenas ds 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 ndo esta vivo,
como criatura divina, se chegasse ao ponto de poder ser posto a fun¢do de outros, ainda

que para isso fosse preciso obrigar, sob ameacga penal, uma mulher a manter-se gravida.

5. Dignidade para o constitucionalismo secular

5.1. Dignidade da mulher, interesses da sociedade

Embora a peticdo inicial da ADPF 54 nao 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 explanac¢do 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 analise que proponho, nenhum dos atores do processo reivindicou a
sua posicdo como fundamentalmente confessional. As obje¢Ges 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,
gue 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 protecdo moral e juridica sem a andlise de varidveis dependentes.

A organiza¢do 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 0s que
estejam para nascer — independentemente da condigdo fisica ou viabilidade
de sobrevivéncia (Brasil, 2013, p. 33).

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

No voto, o tépico dedicado ao direito a vida foi apenas o quarto, apds as
longas consideragdes sobre laicidade e o que se sabia sobre o diagndstico de
anencefalia. A ordem da construcdao argumentativa importa, pois sinaliza que ndo ha
uma pergunta primordial a ser feita sobre a protecdo a fecundagdao como sinénimo de
protecdo a vida. Essa construcdo gerou um precedente fundamental para o
enguadramento constitucional da questdo do aborto para além da anencefalia, e ndo
apenas porque permitiu uma nova excec¢do a criminalizagdo e, assim, 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 doacdo de drgdos, “sob pena de coisificar a

mulher e ferir, a mais ndo poder, a sua dignidade” (Brasil, 2013, p. 52), por exemplo. Isso

10 Discutiu-se muito nas audiéncias publicas, por exemplo, o marco inicial de prote¢do a vida conforme
duvidas sobre neurociéncia e a precisdo do diagndstico de anencefalia, ou com regressées ao momento da
concepgdo como o 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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ndo seria possivel se o conceito de vida nao tivesse sido deslocado, pelo atravessamento
do conceito de dignidade, a possibilidade de proteger a vida vivida com maior relevancia
gue a sacralidade da concepgao.

Outras analises resumiram esse argumento na afirmagdo de que o Supremo
Tribunal Federal reconheceu que a protec¢do do direito a vida ndo é absoluta (Machado,
Cook, 2018), o que é 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 composic¢do sutilmente distinta: de fato houve um esforgo argumentativo de
diversos ministros para apresentar o direito a vida como ndo sendo absoluto, mas a
conclusdo do processo nao foi negativa ou restritiva. Foi, pelo contrdrio, afirmativa, de
gue haveria formas mais integrais e justas de proteger a vida se a entendermos como
protecdo 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 construcdo do julgamento,

todos preocupam-se com o direito a vida, quem é contra a interrupgao da
gravidez, quem é a favor, quem se pronunciou na audiéncia publica, de uma
forma ou de outra; ndo ha ninguém que tenha qualquer outra preocupagao
gue ndo seja rigorosamente a vida e a dignidade da vida, com a visdo que
cada um tem de mundo e da prdpria 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 a concepcgao cristd de relacionalidade da vida, ressaltando o carater nao
individualista da dignidade, porque “extrapola a pessoa”, “estamos falando de uma
relagdo entre seres” (Brasil, 2013, p. 174). Apesar de nao 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 reproducdo ndo sO bioldgica, como social da vida humana. Isso nao
significou retomar a centralidade do que ministro Marco Aurélio chamou de interesses

da sociedade para a discussdao, mas localizar a gravidade das decisdes de uma mulher

em seu contexto, fora do qual ndao é possivel compreender o que seja vida digna.
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Sutilmente sugeriu-se que a andlise focada exclusivamente no embrido ou feto é que
seria inadequadamente individualista.

A proposta da ministra foi precisamente de superacdo de uma perspectiva
individual ou abstrata da questdo, que ndo 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 levard para ele brincar,
sabendo a mulher que esse irmdo nunca vai brincar com o que estd 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 construgdo do conceito de vida digna lido

a partir de um humanismo secular.

5.2. Sofrimento mental como tortura, humanismo secular para maternidade digna

Os ministros da posicdo majoritaria consideraram com maior centralidade para a
conclusao sobre o que é vida digna os relatos de sofrimento das mulheres gravidas ou
familias confrontadas com o diagndstico de anencefalia que os argumentos do
constitucionalismo catdlico sobre a possibilidade de chegar ao conhecimento sobre o
absoluto da vida por meio da razdo. Em vez de levar a compreensao, também crist3, de
que o “inevitdvel sofrimento da vida”, como chegou a ser nomeado no julgamento, deve
ser encarado com a resignacdo da obediéncia aos designios do absoluto, vinculados,
ainda que nao 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 compaixdo, porque seria injustica,
menos ainda o direito, porque seria antijuridico, @ mulher que, trazendo um pequeno
caix@o no que é o seu bergo fisico, vai as portas do Judicidrio 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 salvagdo, mas a
corresponsabilidade da justica.

Ndo ha elementos para afirmar como os ministros da posi¢do majoritaria

chegaram, individualmente, a concluir pela procedéncia da acdo e se algum deles
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mudou de posicao ao longo do processo. Mas é 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 finalizacdo do caso, e em que
posicGes como de Claudio Fonteles ou Cezar Peluso tinham razodvel ressonancia
publica, ecoadas em particular pela propria Igreja Catdlica.** 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 posi¢cdes: admitindo
jamais ter conhecido uma mulher em situacdo de gravidez anencefdlica que
demandasse interrompé-la, perguntou-se “quem sdo elas” *2. A posi¢cdo que expressava
era, portanto, das certezas morais ainda ndo confrontadas pelo conflito real.

Protegida pela hegemonia da Igreja, essa posicdao tinha forca para ser
determinante. Crucial para reposicionar as perguntas relevantes ao caso foi a presenca
em primeiro plano da concretude das histdrias dessas mulheres, embora a acgdo
constitucional fosse abstrata. O enquadramento da lei penal como provocadora de
tortura, evidenciado pelas narrativas das mulheres sobre o préprio sofrimento, foi
responsavel pela provoca¢do do horror tragico que permitiu a desilusdo da certeza
moral sobre aborto no caso (Diniz, 2001). A histéria contada era das mulheres que
qgueriam ser mdes, 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 néGo aguentei. [...] Eu sonhava
com ela no caixdo. Eu acordava gritando, solucando”, como Gabriela Cordeiro”*3. Para
Erica, que pdde interromper a gravidez durante a vigéncia da liminar, continuar “seria
muito mais sofrimento. Minha barriga estaria crescendo, eu sentindo tudo, e no final, eu
11 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 nao realizadas. Esse é apenas um breve indicativo sobre como o ritmo de condugdo do
processo foi guiado pelas condigdes politicas de decisdo e em permanente atengdo ao andamento do
debate publico, que tratava a ADPF 54 como um caso dificil.

12 Duas semanas ap0ds 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 episédio em que ministro Peluso fez sua
pergunta. “Quem sdo elas?” foi assumido como titulo do documentario de Debora Diniz que contou as
histérias de quatro mulheres que puderam interromper gestagGes 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 estd disponivel online em: https://youtu.be/pM1aCmkTn9g. Acesso em
26 jan. 2020.

13 Gabriela Cordeiro foi a paciente do habeas corpus n2 84025/RJ, de 2004, o qual foi o antecedente

imediato da ADPF 54 no Supremo Tribunal Federal. Para mais detalhes sobre a histéria de Gabriela e o
caminho do litigio individual ao abstrato, ver Diniz (2014).
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ndo ia té-lo”. Para Camila, “o pior era olhar no espelho e ver aquela barriga, que ndo ia
ter filho nenhum dela. [...] O meu maior medo era o de ter que levar mais quatro meses
de gravidez, registrar, fazer certiddo 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.

Ndo é preciso perguntar-se se o0s personagens especificos, ministro e
procurador, que mais explicitamente expressaram a posicdo do constitucionalismo
catélico para o caso também experimentaram a desilusdo em algum momento e
colocaram-se em duvida sobre a contingéncia das prdéprias crencas ou a correcdo de sua
posicdo contrdria a procedéncia da agdo. O que importa é compreender que houve um
deslocamento difuso da moralidade hegemdnica, que permitiu decisdo contraria ao que
esses atores defendiam. A posicdo majoritdria 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 reprodugdo 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 construcdo da ideia
de que havia injustica na proibicdo de interrupcao da gravidez com diagndstico 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
gestagdo” (Brasil, 2013, p. 14). A ideia foi apresentada junto a essencializacdo do género
na maternidade, que para o ministro relator era descrita como o “determinismo
bioldgico” 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 mde”, como descrito por ministro Ayres Brito na discussao
sobre a cassacdo da liminar, foi abordado no processo ndao apenas como um lembrete
da pedagogia do género que envolve a reprodugdo, mas em contraposi¢ao as situagdes
em que “se despedagcam por antecipa¢éo 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 situacdes em que gestar ndo seja sindnimo 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 mortificacdo cristda do humano para
aproximacgao do divino o seu fundamento. Se a morte for apenas parte, mas nao o
sentido da experiéncia moral humana, que encontraria sua razdo 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 avancar a corresponsabilidade pela existéncia
humana (Stears, 2014). De certa forma, esses afetos estiveram presentes no julgamento,
como quando se invocou a protecdo a saude como a versdo positiva da rejeicdo ao
sofrimento mental da tortura, e mencionou-se a importancia que a decisdo diante do
trdgico poderia ter para os vinculos de afeto e para os projetos de futuro dessas
mulheres e suas familias.

Talvez o momento mais evidente do embate agonistico entre o humanismo
catélico 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, tdo bem fundamentado, estd coerente com a concepgdo 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 permanecgo entendendo
gue ndo devemos, jamais, a pretexto de defender quem sofre, no fundo,
amar o sofrimento (Brasil, 2013, p. 416-417).

Nao é possivel ignorar que a corte se permitiu avancar em afirmagdes sobre a
tortura de uma gestagdo compulsodria 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
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humana talvez aponte para um horizonte promissor de reconfiguracao 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 decises

sobre a reproducao.

6. Consideragoes finais: Resolugdo agonistica

Para algumas analises, o caso constitucional sobre anencefalia poderia ser considerado
uma agao apenas timida de litigio estratégico feminista: a demanda ndo deu
centralidade a principios como autonomia ou liberdade de decisdo reprodutiva; o
fendbmeno questionado, de uma malformacdo relativamente incomum e incompativel
com a vida, poderia ser descrito como marginal a problematica ampla da questdo do
aborto. No entanto, ao retirar temporariamente de cena a preocupag¢ao 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 e de protecdo 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.

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 inspiracdao confessional se combinados a uma interpretacdo de valores
vinculados a obediéncia ao divino. A esperanga racionalista nos processos decisérios 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 normatiza¢do do Estado (Diniz, 2001), mas a desilusdao mobilizada pela
nomeacdo da lei penal como provocadora de tortura para mulheres que desejariam
aquela gestacao foi capaz de fazé-lo para a anencefalia.
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Somente as préprias mulheres podem experimentar sofrimento ou resignacao
diante do acaso da gestagdo acometida por anencefalia. No entanto, é possivel embutir
nas normas expectativas morais sobre o que determinadas situacdes deveriam provocar
e o que nos é devido legal ou constitucionalmente repudiar ou evitar. A ADPF 54
permitiu o experimento da desilusdo sobre o significado da protecdo absoluta a
dignidade da vida bioldgica, ao demonstrar que a insisténcia nesse enquadramento era
conivente com o sofrimento injusto causado pela obrigacdo de gestar sem futuro.
Sofrer, resignar-se, ou cultivar qualquer outro sentimento diante da gesta¢cdo acometida
por anencefalia seguird sendo uma prerrogativa exclusiva as préprias mulheres e suas
familias, mas reconhecé-lo como experiéncias possiveis e particulares, ndo dependentes
ou devidas a necessidade de garantir salvagdo divina, foi a contribuicdo da corte para
gue se trouxesse, de outra maneira, o tema da autonomia para a questdao do aborto, a
partir de uma afirmacao 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 decisGes reprodutivas.
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