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RESUMO: Em 22 de outubro de 2020, o Tribunal Constitucional da Polénia decidiu que um aborto devido a
deficiéncia fetal era inconstitucional. Este artigo discute o contexto dessa decisdo polémica, bem como
seus principais principios, concentrando-se na interpretagdo dos direitos humanos oferecida pelo
Tribunal e nas preocupagdes com o Estado de Direito levantadas pela decisdo do Tribunal. Tendo como
pano de fundo um breve histdrico regulamentacéao legal do aborto na Polénia desde 1945, o artigo oferece
uma avaliagao critica estrutura de direitos humanos usada no debate polonés sobre o aborto. Com base
em uma leitura atenta da decisdo do Tribunal e das opinides divergentes, o artigo aponta as
particularidades do envolvimento do Tribunal com o direito internacional e a jurisprudéncia de direitos
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humanos. O artigo argumenta que a decisdo do Tribunal € mais um sintoma da crise em que se encontra o
Estado de Direito na Polénia desde 2015. Ela evidencia o fechamento do horizonte jurisprudencial causado
pela mudanga politica que vem ocorrendo na Polonia desde 2015, que consiste na redugéao do papel dos
debates internacionais sobre direitos humanos como referéncia na jurisprudéncia constitucional
polonesa. A decisdo é, portanto, um pressagio da futura conformidade da Polénia com seus
compromissos internacionais em matéria de direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Polénia; Aborto; Direitos Humanos; Estado de Direito; Direito Constitucional.

ABSTRACT: On October 22, 2020, Poland's Constitutional Court ruled that an abortion due to fetal disability
was unconstitutional. This article discusses the context of this controversial decision, as well as its main
principles, focusing on the interpretation of human rights offered by the Court and the rule of law concerns
raised by the Court's decision. Against the background of a brief historical legal regulation of abortion in
Poland since 1945, the article offers a critical assessment of the human rights framework used in the Polish
debate on abortion. Based on a careful reading of the Court's decision and dissenting opinions, the article
highlights the particularities of the Court's engagement with international law and human rights
jurisprudence. The article argues that the Court's decision is yet another symptom of the crisis in which the
Rule of Law has found itself in Poland since 2015. It highlights the closing of the jurisprudential horizon
caused by the political change that has been occurring in Poland since 2015, which consists of the
reduction the role of international debates on human rights as a reference in Polish constitutional
jurisprudence. The decision is therefore an omen of Poland's future compliance with its international
human rights commitments.

KEYWORDS: Poland; Abortion; Human Rights; Rule of Law; Constitutional Law.

RESUMEN: El 22 de octubre de 2020, el Tribunal Constitucional de Polonia dictaminé que el aborto por
malformacion del feto era inconstitucional. Este articulo analiza el contexto de esta controvertida
decisidn, asi como sus principios fundamentales, centrandose en la interpretacion de los derechos
humanos ofrecida por el Tribunal y en las preocupaciones sobre el Estado de Derecho que suscita la
decision del Tribunal. Con el teldn de fondo de una breve historia de la regulacion legal del aborto en
Polonia desde 1945, el articulo ofrece una evaluacion critica del marco de derechos humanos utilizado en
el debate polaco sobre el aborto. Basandose en una lectura atenta de la decision del Tribunal y de las
opiniones divergentes, el articulo sefala las particularidades del compromiso del Tribunal con el derecho
internacionaly la jurisprudencia de derechos humanos. El articulo sostiene que la decision del Tribunal es
un sintoma mas de la crisis en la que se encuentra el Estado de Derecho en Polonia desde 2015. Destaca
el cierre del horizonte jurisprudencial provocado por el cambio politico que se viene produciendo en
Polonia desde 2015, consistente en la reduccidn del papel de los debates internacionales sobre derechos
humanos como referencia en la jurisprudencia constitucional polaca. La decisidon es, por tanto, un
presagio del futuro cumplimiento por parte de Polonia de sus compromisos internacionales en materia de
derechos humanos.

PALAVRAS CLAVE: Polonia; Aborto; Derechos Humanos; Estado de Derecho; Derecho Constitucional.
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Os direitos humanos servem para proteger os valores basicos do que ainda pode
se tornar a comunidade global da humanidade. E evidente que esses valores precisam
de uma ponderacao cuidadosa e de uma compreensao profunda e sensivel ao contexto.
Também, o fato de que o resultado da ponderacao de valores pode diferir dependendo
de onde, quando e por quem isso é feito é igualmente 6bvio: Os direitos humanos
dependem de suaincorporacgéao juridica e cultural de forma contextualizada, ndo apenas
para suavalidade e aplicabilidade, mas também para cristalizar seu significado em cada
sociedade. Os direitos humanos foram argumentados como sendo a ultima utopia
universalista da humanidade (Moyn, 2012). Porém, eles sdo mais do que isso: sdo um
instrumento potencialmente poderoso para promover a cooperacao internacional ao
afirmar uma humanidade comum sob um padrdo legal comum de prote¢cdo. No entanto,
o que é postulado como um padrdo comum esta, de fato, muito longe disso, e ha poucos
exemplos mais contundentes para evidenciar a diferenciagdo interna do regime global
de protecdo dosdireitos humanos do que o tratamento dos direitos humanos emrelacéo
ao aborto (Rebouché, 2016; Zampas e Gher, 2008).

A regulamentagdo do aborto € um ponto em que consideragdes religiosas,
morais, politicas e legais convergem e se cruzam para criar um cenario normativo global
de complexidade insuperavel. Nas Uultimas décadas, houve um aumento nas
intervengodes regulatdrias na gravidez e no aborto em todo o mundo (consulte Nagdes
Unidas, 2014). Enquanto algumas nacgdes liberalizaram suas leis de aborto, outras
introduziram proibicdes mais rigorosas, e qualquer explicagdo simples para essas
divergéncias invariavelmente falha. E digno de nota que os paises que compartilham o
mesmo contexto cultural, determinado, entre outras coisas, pelo papel das religides
tradicionais, frequentemente acabam tendo leis de aborto fundamentalmente
diferentes. Os exemplos incluem Espanha e Malta na Europa, ou Argentina e Honduras
na América do Sul. Contudo, o que provavelmente é ainda mais intrigante do ponto de

vista dos direitos humanos sao as diferencas dos discursos juridicos entre os paises que
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pertencem aos mesmos sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos e
reconhecem a mesma jurisprudéncia em questdes de gravidez e aborto. A protecao dos
direitos humanos pode ser levantada como um argumento a favor de variantes
radicalmente diferentes da regulamentacio legal do aborto, o que tem sido considerado
como levando a um "indeterminismo legal global" nesse campo (ver Bunikowski, 2019,
p. 106). Qualquer mudanca de peso entre varios usos dos direitos humanos pode serum
indicador confiavel da direcao que a cultura juridica de uma determinada sociedade esta
tomando dentro da ampla estrutura do direito internacional.

Neste artigo, examinarei os sinais de uma dessas mudangas juridico-culturais
ocorridas na Polonia em outubro de 2020. Desde 1993, com um breve intervalo em 1997,
a lei do aborto na Polénia tem sido uma das mais rigorosas da Europa, permitindo o
aborto apenas em trés casos: comprometimento fetal grave, perigo a vida ou saude da
mae e gravidez resultante de um ato criminoso. O que geralmente era—embora de forma
enganosa - chamado de "compromisso do aborto de 1993" foi contestado sem sucesso
por varias forgas sociais e politicas por quase trés décadas. Esse compromisso foi
finalmente abolido por uma decisdo do Tribunal Constitucional em 22 de outubro de
2020 (K 1/20), que declarou inconstitucional o aborto em caso de malformacgéao fetal,
uma decisao que foi descrita como um "julgamento tragico" (Letowska, 2020). Do ponto
de vista de um académico sécio-juridico, ha uma dupla tragédia acontecendo aqui. Por
um lado, hd uma tragédia social que esta sempre, inevitavelmente, relacionada a uma
limitacdo muito estreita do acesso ao aborto legal e seguro. A decisdo do Tribunal
Constitucionalreduziu as condigcbdes sob as quais o aborto é legal na Polénia: ndo se trata
de uma proibicao legal total do aborto, mas chega muito perto disso. Por outro lado,
entretanto, ha também uma dimenséao da tragédia que estd relacionada a maneira como
a decisao do Tribunal foi argumentada e justificada. A ultima dimensao dessa tragédia

consiste no que chamo de fechamento do horizonte jurisprudencial.
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1. O conceito de horizonte jurisprudencial

A escolha das fontes das quais a jurisprudéncia extrai suas interpretagdes,
argumentos e justificativas pertence aos elementos fundamentais de uma cultura
juridica, tanto quanto o contexto institucional, bem como o estilo e a formulagao de suas
expressdes (Wieacker e Bodenheimer, 1990, p. 1-29). Neste artigo, utilizo a nog¢ao de
horizonte jurisprudencial ndo apenas para afirmar o dbvio: que a jurisprudéncia é sempre
culturalmente incorporada, mas também para transmitir que é possivel rastrear as
dindmicas de ampliacdo ou reducdo do que conta como uma referéncia elegivel na
pratica jurisprudencial. O horizonte é uma linha mével - ele segue os movimentos do
sujeito que o percebe. Essa é a vantagem do conceito de horizonte jurisprudencial sobre
a ideia mais estatica de paisagem legal ou jurisprudencial, que, de em tempos, tem sido
usada para descrever as caracteristicas gerais do sistema legal no qual os sujeitos legais
se movimentam de forma semelhante aos seus movimentos no ambiente. O horizonte
também é uma linha aparente - nao ha nada na realidade que corresponda a ele; é uma
construcao de nossa atividade cognitiva. No entanto, sua percepgéo tem consequéncias
muito reais, conforme refletido em nosso uso da metafora de ampliar ou estreitar os
horizontes intelectuais como resultado de uma viagem, no corpo ou ha mente. Uma
jurisprudéncia com horizontes mais amplos estaria aberta a novos argumentos e a novas
categorias de argumentos, e uma jurisprudéncia cujos horizontes estao se estreitando
acabaria excluindo os argumentos que antes eram considerados utilizaveis e validos.

Dessa forma, uma mudanca institucional ou politica pode provocar uma
ampliacdo do horizonte da jurisprudéncia. O surgimento do regime internacional para a
protecao dos direitos humanos é um exemplo desse processo, por meio do qual o direito
internacional e a jurisprudéncia entraram no dominio da pratica jurisprudencial nacional
como referéncias argumentativas elegiveis para novas fontes de padrbes de

interpretacdo, legitimagédo e justificativa. Mas é igualmente verdadeiro que uma
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mudanca institucional ou politica pode levar a uma reducao do horizonte de referéncias
validas, eliminando algumas delas. Isso nao precisa ocorrer por meio de uma
modificagcao das regras pelas quais a pratica jurisdicional opera, pode ser uma mudanca
de fato, um ato da "politica da jurisprudéncia” (Cotterrell, 1989). Por exemplo, uma
secularizagao radical de cima para baixo pode levar a exclusdo de argumentos religiosos
da jurisprudéncia, estreitando assim o horizonte jurisprudencial. Mas o mesmo efeito
pode ser produzido por um novo Zeit geist que resulta na mudanca das disposicdes
culturais dos membros do judiciario, permitindo mais pensamento religioso onde antes
havia pouco, ou o contrario. Por fim, a ampliacdo e o estreitamento podem ocorrer
paralelamente um ao outro: de fato, pode-se esperar que a mudanca nos métodos
elegiveis de argumentacdo combine a eliminagao de alguns argumentos com a inclusao
de outros. Utilizo os termos "amplo" e "restrito" em um sentido puramente descritivo e
formal, para me referir & inclusdo ou exclusividade do escopo dos argumentos
jurisprudenciais elegiveis, independentemente de sua substancia. O efeito final da
ampliacao ou restricdo do horizonte jurisprudencial dependeria, no entanto, em ultima
analise, do que esta sendo incluido ou excluido como argumento elegivel e quais sdo as
caracteristicas sociais e culturais, bem como as circunstincias politicas desse
processo. Ao contrario dos horizontes intelectuais, a ampliagcdo dos horizontes
jurisprudenciais nem sempre € uma coisa boa, e manté-los estreitos nem sempre é uma
coisaruim.

Argumento que a decisao sobre o aborto de 2020 do Tribunal Constitucional
polonés é sintomatica do estreitamento do horizonte jurisprudencial, que me arrisco a
descrever como seu "fechamento". Esse processo foi instigado por uma mudanca
politica que vem ocorrendo na Polonia desde 2015 e que consiste na reducao do papel

do direito internacional e da jurisprudéncia sobre direitos humanos como referéncia na

jurisprudéncia constitucional polonesa.
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2. O aborto no sistema global de direitos humanos

Aregulamentagao do aborto no sistema de direitos humanos € uma fungao de sua
posicao na intersecao de varios direitos. Os direitos humanos que formam a estrutura
basica de referéncia para a lei do aborto sdo o direito a vida, o direito de estar livre de
tortura e maus-tratos, o direito a salde, o direito a privacidade e a integridade fisica, o
direito a educacao e a proibicdo de discriminagdo. Uma consequéncia do direito a saude
€ o conceito de direitos reprodutivos, que seriam protegidos como uma parte especial
da saude referente a sexualidade e a reproducdo sexual. O conceito de direitos
reprodutivos tem sido reconhecido na pratica da ONU desde a década de 1990 (Metwally
et al. 2019). Embora ndo sejam mencionados no Pacto da ONU ou na maioria das
convengdes regionais, tém uma base de tratado no sistema regional africano para
protecdo dos direitos humanos (Art. 14 do Protocolo de Maputo de 2003). Também tem
sidousadadesde adécadade 1990 pelas organizagcdes da ONU, incluindo a Organizacao
Mundial da Saude e o Fundo de Populacao das Nagdes Unidas, e desde entdo sido
desenvolvida como uma parte de uma rede conceitual que inclui ndo apenas a saude
reprodutiva e sexual e os direitos sexuais, mas também a justica reprodutiva (Zakiya e
Luker 2013)¢. O Comité das Nagdes Unidas para a Eliminagéo da Discriminacao contra
a Mulher (CEDAW) expressou repetidamente a opiniao de que 0 acesso ao aborto seguro
e legal, bem como aos servigos e informagdes relacionados, sdo aspectos essenciais da
saulde reprodutiva das mulheres e, portanto, estao incluidos na protecao dos direitos
humanos (Cook 1991). A referéncia aos direitos humanos também tem sido um
instrumento importante no repertério dos movimentos pela justica reprodutiva (Luna

2020).

8 Entre as muitas criticas ao conceito, deve-se mencionar que ele tem sido usado oficialmente quase que
exclusivamente em relagao aos direitos e a saude das mulheres (sobre os direitos reprodutivos dos
homens, consulte Totz, 1994).
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Em 2016, o Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas concluiu que a
proibicdo de tortura e outras formas de maus-tratos contida no Artigo 7 do Pacto permite
odireito ao aborto em circunstancias de anormalidade fetal fatal (Melletv. Ireland, 2021,
confirmado em Whelan v. Ireland, 2021). A decisdo do Comité foi um marco no
desenvolvimento do regime global de direitos reprodutivos. O denominador comum da
jurisprudéncia anterior de varios 6rgaos judiciais era enfatizar a inadmissibilidade da
negacao arbitraria do acesso ao aborto legal como uma possivel violacao dos direitos
das mulheres a liberdade de tratamento cruel, desumano ou degradante e a privacidade.
Em Mellet, o Comité de Direitos Humanos deu um passo adiante, abordando a proibi¢cao
do aborto como tal e ndo a dificuldade de fato de acesso ao aborto legal.

O Comentario Geral n® 36 do Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, de
3de setembrode 2019, sobre o direito avida (art. 6° do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos) afirma que "o direito a vida é o direito supremo do qual nenhuma
derrogacao é permitida" e que "nao deve ser interpretado de forma restrita" (Comité de
Direitos Humanos das Nag¢des Unidas 2019, p. 1). O mesmo documento introduz a
obrigacdo das partes do Pacto de "fornecer acesso seguro, legal e efetivo ao aborto
guando a vida e a saude da mulher ou menina gravida estiverem em risco, ou quando
levar a gravidez a termo causaria a mulher ou menina gravida dor ou sofrimento
substanciais, principalmente quando a gravidez for resultado de estupro ou incesto ou
quando a gravidez ndo for viavel". Também proibe que os Estados Partes regulamentem
"a gravidez ou o aborto em todos os outros casos de maneira contraria ao seu dever de
garantir que mulheres e meninas nao tenham que recorrer a abortos inseguros" (Comité
de Direitos Humanos da ONU, 2019, Secéao 8). No entanto, essa linha de pensamento do
Comité de Direitos Humanos da ONU néo foi seguida de maneira uniforme por todos os
estados-membros e sistemas regionais da ONU. O status das opinides do Comité

expressas em seus comentarios € mais fraco do que o das decisdes dos tribunais
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internacionais de direitos humanos. De acordo com o relatério da Comissao de Veneza
(2014, Secao 78):
Como as opinides nao sao julgamentos juridicamente vinculativos, o CDH nao
possui uma competéncia explicita para garantir sua aplicagdo. Entretanto, a
autoridade para monitorar o efeito de suas opinides € um poder implicito do

CDH. (...) A consequéncia juridica € que os Estados membros tém a obrigacéo
de levar em consideragao as opinides finais do CDH de boa-fé.

Desde o estabelecimento da ONU em 1945, a governanga legal do aborto se
desenvolveu globalmente para incluir uma escala consistente de solugdes possiveis, 0
que indica um certo consenso na tipificagao das circunstancias sob as quais um aborto
pode ser legal. O catalogo usado pelas Nagdes Unidas (2014) e pelos académicos vai
desde a variante mais restritiva, na qual o aborto s6 é legal para salvar a vida ou a saude
da mulher. Em seguida, na escala, estdo estupro ou incesto, comprometimento fetal,
razoes econdmicas e sociais, até a variante mais liberal de aborto acessivel mediante
solicitagdo, com varias limitagdes quanto aos periodos gestacionais (Guillaume e
Rossier 2018). A variedade global de leis sobre aborto apresenta, portanto, um padrao
claro.

Embora a lei do aborto também esteja situada na intersegcéo de varios direitos em
sistemas regionais para a promocgao e protecao dos direitos humanos, o equilibrio dos
direitos em questao difere significativamente dependendo do sistema em questao. O
sistema africano reconheceu expressamente o acesso ao aborto legal como um direito
humano em determinadas circunstancias. No Comentario Geral No. 2, de 28 de
novembro de 2014, da Comissao Africana de Direitos Humanos e dos Povos, lemos que
o chamado Protocolo de Maputo de 2003 "é o primeiro tratado a reconhecer o aborto,
sob certas condi¢des, como um direito humano das mulheres que elas devem desfrutar
sem restricdes ou medo de serem processadas" (ACHPR 2014: 2). O Protocolo de
Maputo foi ratificado por 42 paises da Unido Africana em outubro de 2019. Seu Art. 14,

Secao 2 c) obriga os Estados Partes a "proteger os direitos reprodutivos das mulheres,
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autorizando o aborto medicamentoso em casos de agressio sexual, estupro, incesto e
quando a continuagcao da gravidez colocar em risco a saude mental e fisica da mae ou a
vida da mae ou do feto". Embora a lista de condigbes para o aborto legal incluida no
Protocolo de Maputo esteja mais préxima do extremo mais restritivo da escala global, o
acesso ao aborto nessas condigdes foi estabelecido como um direito humano.

Nos sistemas europeu e interamericano de protecdo dos direitos humanos, a
regulamentacdo do aborto ndo foi incluida na ordem do tratado e é moldada pela
jurisprudéncia (Fewncik 2012; O'Connell 2014; Pupinck 2013).

O Art. 4 Sec. 1 da Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos de 22 de
novembro de 1969 estipulou que "toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepg¢éo”
(OEA 1969). Embora a proteg¢ao da vida desde o momento da concepgao parega seruma
proibicdo indireta do aborto, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos inclui casos em que a Corte considerou que o aborto esta de acordo com os
direitos humanos com base na proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou
degradante. Arecente sentenca no caso Manuela y otros vs. El Salvador (2021), decidida
pela Corte Interamericana em 2 de novembro de 2021, embora ndo tenha ido tdo longe
quanto os requerentes esperavam, constitui um desenvolvimento importante, pois a
Corte solicitou expressamente a El Salvador que altere seus regulamentos relativos a
aplicagcdo de sangbes penais por infanticidio, que atualmente também incluem a
criminalizacao do aborto ("adecuar su regulacion relativa a la dosimetria de la pena del
infanticidio" [Manuela y otros vs. El Salvador, Sec. 14, p. p. 1]) (El Salvador, Secéao 14, p.
92).

O status do aborto de acordo com a Convencao Europeia de Direitos Humanos de
4 de novembro de 1950 é determinado pela jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos. A Corte enfatizou repetidamente a necessidade de que a legislacdo sobre

aborto "seja moldada de maneira coerente, permitindo que os diferentes interesses
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legitimos envolvidos sejam levados em conta adequadamente e de acordo com as
obrigacdes decorrentes da Convencgao" (A, Be Cv. Irlanda, 2021). Provavelmente porque
nenhum direito ao aborto esta previsto na Convengéo, o "registro da Corte Europeia de
Direitos Humanos sobre o acesso ao aborto é, em grande parte, de evitagao", como Brid
Ni Ghrainne e Aisling McMahon escreveram em 2019 (p. 561- 584). Eles também
argumentaram que:
O TEDH tende a evitar a invaséo direta do poder discriciondrio dos Estados ao
considerar que os respectivos casos ndo atendem ao limite do Artigo 3
(proibicéo de tortura ou tratamento desumano ou degradante) da Convengao
Europeia de Direitos Humanos (...). Também sustentou que os Estados
desfrutam de uma ampla margem de apreciagdo em relagao ao Artigo 8 (direito
avida privada e familiar) e s6 encontrou violagdes do Artigo 8 nos casos em que
o aborto estava previsto na legislagdo nacional se ndo fosse acessivel na
pratica. Ndo é de surpreender que a posigdo dominante na literatura seja a de

que o TEDH nao é uma via frutifera para desafiar a proibigdo do aborto por um
Estado (as referéncias do original foram omitidas) (p. 561).

A Poldnia entrou para o Conselho da Europa em 1991 e € parte da Convengéo
Europeiadesde 1993. A jurisprudéncia do TEDH em casos relacionados ao aborto contra
a Polbnia fornece uma ampla ilustracao para a tese de Ni Ghrainne e McMahon. Até
agora, a Polénia perdeu trés desses casos (R.R. v. Poland, 2021; Tysigc v. Poland, 2021 e
P. e S. v. Poland). Todos eles diziam respeito a situagcdao em que uma mulher gravida nado
teria acesso a diagndsticos e tratamentos médicos legais, incluindo o aborto. Nesses
casos, o TEDH considerou que a Polénia violava o artigo 3 em varios aspectos (o direito
de estar livre de tratamento desumano e degradante), o artigo 5 (o direito a liberdade e a
seguranca) e o artigo 8 (o direito ao respeito pela vida privada) da Convencao. Desde a
emissdo dessas sentencas pelo TEDH, as autoridades polonesas néo introduziram as
mudancas legais necessarias, das quais o governo polonés é regularmente lembrado
pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa (Helsinska Fundacja Praw Cztowieka
2021, p. 5). Em janeiro de 2020, o TEDH comunicou ao governo polonés uma nova

reclamacao sobre a impossibilidade de acesso a um aborto legal, com base nos artigos
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3 e 8 (B.B. v. Poland, 2021 pendente). Em julho de 2021, o TEDH comunicou ao governo
polonés doze novas queixas relativas ao direito ao aborto na Pol6nia. O Tribunaltambém
notificou o governo da Polénia de que havia recebido "mais de 1.000 pedidos
semelhantes" (ECTHR 2021, p. 1). O Comissario do Conselho da Europa para os Direitos
Humanos interveio nesses doze casos em outubro de 2021, declarando que:
Na opinido do comissario, a proibicdo quase total de abortos precisa ser vista
também no contexto mais amplo do desrespeito de longa data a vida sexual das
mulheres, saude e direitos sexuais e reprodutivos em geral. Conforme
observado na apresentagao da Regra 9 do Comissario ao Comité de Ministros,
feita em janeiro de 2020, a situagédo na area de saude e direitos sexuais e

reprodutivos na Polénia ndo apenas ndo melhorou, mas na verdade piorou nos
ultimos anos (Comissario para Direitos Humanos 2021, p. 4).

3. O Breve historico da lei do aborto na Polonia apos 1945

Ahistériadaleido aborto na Polénia de 1993 a 2020 deve ser lida no contexto mais
amplo da regulamentacao do aborto na Polénia, mas também do antigo bloco oriental e
daregido da Europa Centro-Leste (ver Bunikowski 2019, p. 87; Dellapenna 2006, p. 516;
Fuszara 1991). Contra o pano de fundo da histéria juridica regional, a Polénia, como ¢é
frequentemente o caso, exibe uma série de particularidades resultantes, em primeiro
lugar, da paisagem cultural e especialmente religiosa Unica do pais. Se "a legislacao
sobre aborto na histéria moderna da Polénia pode ser descrita como tendo dado um
passo a frente e dois passos atras", como Julia Kapelanska-Pregowska argumentou
recentemente (2021), isso é em grande parte um produto das complexidades de sua
incorporagéo cultural.

O regime comunista estabelecido na Polénia apés a Segunda Guerra Mundial era
- aqui como em outros lugares - ostensivamente hostil a religido, embora a dindmica das
relacdes entre o governo comunista e a lgreja durante o periodo pds-guerratenhavariado

muito (por exemplo, Korbonski 2000; Mazgaj 2010). A Igreja ndo estava "na oposicao"



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt-br
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt-br

REVISTA———

DIREITO
PUBLICO

Pagina | 382

propriamente dita, mas era a segunda melhor opgao e a maior apoiadora organizada da
oposicao sempre que ela surgia (Hierleman 2015, p. 79-80). A lgreja e o partido estavam
constantemente forcando a m&o um do outro, especialmente durante o pontificado de
Joao Paulo Il, cuja contribuicdo para a derrubada do comunismo é constantemente
debatida tanto na politica quanto na pesquisa académica (por exemplo, Zagacki 2001;
Kraszewski 2012). Depois de 1956, quando o periodo stalinista marcado pela hostilidade
aberta do Estado a Igreja terminou na Polénia, as autoridades comunistas polonesas
geralmente se abstiveram de agdes anticatolicas organizadas em massa, 0 que nao
prejudicou a perseguicao, o bullying e a violéncia em pequena escala, incluindo casos
como o assassinato brutal do padre Jerzy Popietuszko em 1984. Apesar da da Igreja pelo
servigo de seguranga e do monitoramento rigoroso dos contatos da Igreja no exterior, ela
continuou sendo a unica forga social, cultural e politica de grande escala (em grande
parte) independente do Estado, conectada internacionalmente, no Bloco Oriental (por
exemplo, Kschyk 2015). Nessas condigcoes, a regulamentacao do aborto na Republica
Popular da Polbénia, com sua sociedade quase uniformemente catélica, foi uma
expressao particularmente reveladora da postura anticatélica do partido.

Até 1956, o aborto era regido pelas disposi¢cdes entre guerras do Codigo Penal de
1932, que foi restabelecido apés o fim da ocupacao nazista da Polénia em 1945. A
regulamentacao anterior a guerra erarelativamente liberal na época, permitindo o aborto
por motivos médicos e no caso de uma gravidez resultante de um crime. Em 1950,
algumas restricoes relacionadas aos requisitos de documentagado pré-aborto foram
acrescentadas pela Lei da Profissdo Médica. Entretanto, em 1956, o novo regime legal
do aborto foi estabelecido na Lei sobre as Condi¢gdes para a Interrupgao da Gravidez que
permaneceu em vigor até 1993. Ela permitia o aborto por motivos médicos, no caso de
uma gravidez resultante de um crime, mas também devido as "dificeis condicoes de
vida" da mulher gravida (Art. 1, Secado 1). A exigéncia de documentar as "condicdes

dificeis" foi logo abandonada e, de fato, o aborto estava disponivel mediante solicitagao.
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Os ativistas catolicos pré-vida reagiram com campanhas contra o aborto nas igrejas e
outras agdes publicas, como a peticdo ao Parlamento apresentada em 1977 por um
Comité de Defesa da Vida, Familia e Nacao (Sikorski 2012, p. 101) relativamente
marginal, patrocinado pela Igreja e com inclinacdo nacionalista, assinado por 12.000
cidadaos (Minutes from the Proceedings of the Senate Comission 2017). O objetivo
dessa agao nao era realmente efetuar uma mudancga legal - dificilmente imaginavel
naquelas circunstancias -, mas aumentar a conscientizacao publica sobre os problemas
morais relacionados ao aborto sob a perspectiva catélica. Ao mesmo tempo, as
posi¢cdes pro-vida da época insistiam na conexdo entre o aborto e o bem-estar nacional.
As autoridades comunistas eram representadas como inimigas da nacao polonesa e a
legislacao que permitia o aborto a pedido era vista como prejudicial a existéncia da
nagao em termos bioldgicos, um ato de biopolitica comunista antipolonesa. O aborto foi
enguadrado como uma questdo fundamental do ponto de vista das forgas politicas
nacional-conservadoras preocupadas com a identidade nacional polonesa muito antes
de 1989.

Esse enquadramento ndo era de forma alguma uma especialidade polonesa: uma
conexdo semelhante entre a construcdo da identidade nacional e a abordagem da
regulamentacao legal do aborto foi encontrada em outros paises, também em estudos
comparativos que mostram que o catolicismo nao é de forma alguma particularmente
suscetivel a produzir o tipo de nexo conceitual descrito aqui (Fletcher 2005; Frank e Celik
2017; Halkias 2004; Kozlowska et al. 2016; Yeganeh 1993). Além disso, a preocupacao
com a sobrevivéncia bioldgica da nacao também esta ligada a consideragcoes sobre o
numero de abortos realizados legalmente em sociedades em que isso néo resulta de
debates religiosos e politicos, mas de debates culturais e demograficos pds-coloniais.
Por exemplo, no caso da Australia, foi argumentado que "os debates sobre o aborto
podem se tornar um local em que politicos, jornalistas e outros comentaristas sociais

influentes deslocam e aliviam as ansiedades com relagdo ao tamanho e a constituicao
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da futura populagcdo da Australia" (Millar 2015, p. 82). Motivos raciais, de género,
culturais e nacionais desempenham um papel na governanga legal do aborto em nivel de
estado-nacéo.

Na Polbnia, por importantes razoes histéricas, o enquadramento nacional do
aborto andou de méos dadas com o religioso, o que proporcionou um grande potencial
para a unificacdo das preocupacdes biopoliticas centradas na nacao. As forcas
conservadoras nacionais pré-vida foram guiadas pelos ensinamentos da Igreja Catdlica
e, em particular, pela enciclica Humanae vitae de Paulo VI (Paulo VI, 1968). Esse
documento fundamental da Igreja em questdes de ética sexual e procriagdo ndo usa a
linguagem dos direitos humanos. No entanto, no préximo marco mais alto nos
ensinamentos catolicos sobre o0 aborto, que é a enciclica Evangelium vitae de Joao Paulo
Il (Jodo Paulo I1 1995), o papel da linguagem dos direitos humanos é muito proeminente:
a oposicao da Igreja ao aborto (juntamente com outras praticas condenadas, como a
eutanasia e a contracepg¢do) é enquadrada como uma consequéncia de seu
compromisso com a "defesa dos pobres do mundo, aqueles que sdo ameacgados e
desprezados e cujos direitos humanos sao violados" (Jodo Paulo Il 1995, sec. 5). 5). A
enciclica enfatiza o direito a vida como um dos principais direito humano: fala de
"direitos humanos fundamentais, a comecar pelo direito a vida de todo ser humano
inocente" (Secdo 91). O aborto é interpretado como uma violagcao desse direito, bem
como da dignidade humana, e, portanto, deve servisto como uma "ameaca direta a toda
a cultura dos direitos humanos" (Secao 18). A luta contra o que logo seriachamado de "a
civilizagao da morte" é, portanto, interpretada como parte da agenda global de direitos
humanos seguida pela Igreja Catolica (Molek-Kozakowska 2017). Essa construgcdo da
relacao entre os direitos humanos e as leis sobre o aborto permaneceu, até agora, como
a base do discurso nacional-conservador sobre o aborto na Polonia.

A discussao politica sobre o aborto foi desencadeada imediatamente em 1989, o

que por si sO atesta a energia politica acumulada desde 1956. Embora seja muito dificil
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estabelecer qualquer relacao causal aqui, deve-se observar que, desde a década de
1980, as estatisticas mostram uma queda no numero de abortos legais (Bunikowski
2019, p. 100). Na fase inicial do debate sobre o aborto na Polénia democratica, foi
estabelecido o cata- logue de problemas que é caracteristico da governancga legal do
aborto em todo o mundo (Standish 1998). Ela incluia o escalonamento das condicdes
menos discutiveis para o aborto legal, incluindo o perigo a vida ou a saude da mulher
gravida até o aborto mediante solicitagcdo. O escopo da responsabilidade criminal por
um aborto ilegal era outra questao. Por fim, os periodos durante os quais o aborto seria
legal foram debatidos, com uma variedade consideravel de solugdes sendo
apresentadas.

Naquela época, a Polonia - assim como a maioria dos estados pds-comunistas -
ainda nado havia adotado uma nova constituicdo pods-comunista e, nessas
circunstancias, a decisao sobre o aborto teve um grande impulso. Acreditava-se, de
modo geral e correto, que a maneira como o problema do aborto seria decidido seriaum
progndstico do panorama da visdo de mundo da sociedade polonesa democratica e da
identidade constitucional estado democratico polonés. O que estavaem jogo era o papel
da Igreja Catdlica, o modelo de relagdes entre o Estado e a Igreja, mas também o papel
da visdo de mundo religiosa e dos valores religiosos, que foram identificados como a
fonte da identidade nacional por uma ampla gama de forgas politicas muito além da
direita conservadora (Meyer Resende, 2015). Todas essas questdes repercutiriam no
agitado debate constitucional da década de 1990 (Blokker 2020; Hatas 2005). Em 7 de
janeiro de 1993, a lei do aborto foi finalmente adotada e continua em vigor até hoje: a Lei
de Planejamento Familiar, a Protecdo do Feto Humano e as Condicbes para a
Admissibilidade da Interrupcao Gravidez (mais adiante: "Lei de Planejamento Familiar").
A partir de entdo, a regulamentagcdo passou a ser comumente chamada de
"compromisso com o aborto", embora a esquerda a tenha lido como um endosso da

visdo de mundo catélica, enquanto as forgas politicas préximas a Igreja nunca deixaram
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de contesta-la como uma meia medida. De acordo com o "compromisso do aborto", a
gravidez nao poderia ser interrompida por motivos sociais. O catalogo de condig¢des pré-
guerra em gue o aborto seria legal, incluindo o perigo a vida ou a salde da mulher e uma
gravidez resultante de um crime, foi complementado por uma premissa que entrou na
arena de debates sobre 0 aborto bem tarde, com o progresso desenfreado da tecnologia
médica: deficiéncia fetal "grave e irreparavel" (Art. 7, Secéao 2). Inicialmente, as
condicoes para o aborto legal foram formuladas como excecdes as disposicoes do
Cddigo Penal de 1969, introduzidas pela mesma Lei de Planejamento Familiar, segundo
a qual causar a morte de uma crianga concebida (a redacao da Lei) estava sujeita a até
dois anos de prisdo (a méae da crianca concebida sendo isento). Em 1996, as condi¢des
para o aborto legal foram transferidas para o Art. 4a da Lei sobre Planejamento Familiar.
No Codigo Penalde 1997, adotado posteriormente, o aborto foi penalizado pelo Art. 152,
com até trés anos de prisao, e até oito anos, se o aborto fosse realizado em uma crianca
concebida capaz de viver além do corpo da mae. A responsabilidade da mulher gravida
pelo aborto com base nesse artigo foi excluida (Bojke e Wantota 2015).

Até 1996, nenhum partido conseguiu reunir apoio suficiente para pressionar por
uma mudanga no compromisso de 1993 em qualquer direcdo. No entanto, em 1996, o
governo pés-comunista propés uma emenda que permitia o aborto devido a condigcdes
de vida dificeis ou a uma situagao pessoal dificil, que foi posteriormente adotada e
entrou em vigor em 4 de janeiro de 1997 (a Lei sobre a Emenda a Lei de Planejamento
Familiar de 1996). O numero de abortos legais aumentou rapidamente, de 505 em 1996
para 3.176 em 1997 (Bunikowski, 2019, p. 100). No entanto, uma mocéao de revisdo
constitucional foi apresentada imediatamente e a emenda foi anulada pelo Tribunal
Constitucionalem sua decisdo de 8 de maio de 1997, em vigor a partir de 23 de dezembro
de 1997 (K 26/96). Assim, a ultima tentativa semi-sucedida de alterar a composicao do
aborto foi realizada antes que a nova ordem constitucional fosse determinada com a

entrada em vigor, em 17 de outubro de 1997, da Constituicdo da Polonia de 2 de abril de
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1997. Foi a decisdo do Tribunal Constitucional, juntamente com trés opinides
divergentes, que selou preventivamente o vinculo entre a identidade constitucional
emergente da Polénia e o entendimento do direito a vida, que excluia o aborto por
motivos que nao fossem uma ameaca a outra vida (a da mulher gravida), um crime ou
deficiéncia fetal.

O padrao de aplicagao da lei em relagdo ao compromisso do aborto estava longe
de ser perfeito: indiscutivelmente, o aborto legal ndo estava facilmente disponivel, com
longos procedimentos e médicos usando a clausula de consciéncia muito livremente
(ASTRA Network 2020, p. 82). Em trés ocasides, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
considerou a Pol6nia culpada por nao garantir o acesso a diagndsticos pré- natais e ao
aborto legal (P. e S. v. Polbnia; R.R. v. Polénia; Tysiac v. Polénia). No entanto, a Pol6nia
nunca seguiu as recomendagdes da Corte em relagdo aos direitos humanos das
mulheres gravidas que exigem um aborto legal. Dito isso, o nUmero de abortos realizados
legalmente tem aumentado (de 124 em 2001 para 1110 em 2019) e, em 2019, mais de
96% deles foram devidos a comprometimento fetal, a chamada condicéo
embriopatolégica. Essa condi¢do para a legalidade do aborto tem sido o principal alvo
do movimento pré-vida desde 1993. Houve tentativas de aboli-la pela direita, algumas
delas com apoio popular macico. Em 2017, um projeto de lei assinado por mais de
100.000 cidadéos foi apresentado ao Parlamento, propondo a remog¢ao da condigcao
embriopatolégica para um aborto. A esquerda nunca conseguiu mobilizar um apoio
compardvel para mudar o compromisso para o outro lado. E muito provével que a
decisao do Tribunal Constitucional de 1997 tenha desempenhado um papel decisivo na
mobilizagdo relativamente mais fraca dos defensores da liberalizagéo da lei do aborto:
qualquer emenda acabaria no Tribunal Constitucional, e o Tribunal tendia a honrar o
Stare decisis.

Mas parecia que o compromisso com o aborto era resiliente o suficiente para

durar mesmo depois de 2015, quando um partido declaradamente pré-vida (Lei e
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Justica), com o apoio da Igreja Catodlica, assumiu o comando do estado e o aborto voltou
a agenda legislativa. Em 2016, foi apresentado um projeto de lei para deslegalizar
completamente o aborto. Quando o projeto para a fase de leitura nas comissdes
parlamentares, seguiu-se uma onda de manifestacdes em todo o pais, o chamado
"Protesto Negro" (Korolczuk 2016). O Comité de Direito e Justica decidiu nao dar
prosseguimento ao projeto de lei. Do ponto de vista politico, parecia uma atitude
prudente. Em uma série de pesquisas realizadas entre 1992 e 2016 pelo Centro de
Pesquisa de Opinido Publica em Varsévia (CBOS 2016), o apoio ao aborto a pedido
diminuiu de 27 para 14%, provavelmente refletindo a intensidade da campanha do
movimento pré-vida. No entanto, o apoio ao aborto devido a um perigo para a vida da
gestante nunca caiu abaixo de 77% e, no caso de uma gravidez resultante de um
crimeabaixo de 72%. De acordo com o mesmo estudo, o apoio a legalidade do aborto
guando ha certeza de que a crianga tera deficiéncia mental caiu de 71% em 1992 para
53% em 2016; 30% dos entrevistados eram da opinido de que o aborto ndo deveria ser
legal nesse caso. Uma maioria decisiva dos entrevistados (75-76%, um aumento entre
30 e 20% em relacéo a 1999) se opds a legalidade do aborto com base em uma situacao
material ou pessoal dificil ou quando uma mulher ndo deseja ter um filho. Isso significa
que, em 2016, a maioria dos poloneses ndo apoiava a liberalizagdo da lei do aborto. Mas
isso também significa que, no mesmo ano, 53% dos poloneses apoiaram a condicao
mais controversa para a legalidade do aborto sob o compromisso de 1993, que era a
deficiéncia fetal. O Protesto Negro parece ter tido uma forte influéncia sobre a aceitacao
do aborto. As pesquisas realizadas ap6s 2016 fornecem evidéncias do aumento do apoio
a liberalizagdo, bem como uma crescente polarizagdo de opinides sobre o assunto
(CBOS 20204, b: 4, 6). No entanto, o mais importante é que, em nenhum momento antes
de 2020, os dados da pesquisa comparativa mostraram que 0 apoio a restricdo do

compromisso de 1993 estava significativamente acima de 30%.
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4. O historico da decisao do Tribunal Constitucional de 22 de outubro

de 2020

O avanco no que era, politicamente falando, um impasse em relagao ao aborto,
seria realizado - em 2020, assim como em 1997 - pela decisdo do Tribunal
Constitucional. Mas era uma instituicdo muito diferente em 2020 do que em 1997.

Embora o Tribunal Constitucional tenha sido alvo de criticas desde sua criagcao
em 1985, essas criticas geralmente se referiam ao estilo jurisprudencial adotado por ele
(por exemplo, Moskal 2018), bem como as dificuldades resultantes da aplicagado da
jurisprudéncia do Tribunal pelo Judiciario (Bernatt et al. 2013). A posi¢cado conservadora
do Tribunal em questdes politicamente sensiveis foi comentada com frequéncia, € a
decisao sobre o aborto de 1997, mencionada anteriormente, foi uma das decisdes que
melhor ilustram a tendéncia do Tribunal de preferir ndo apenas valores conservadores,
mas também abordagens conservadoras em sua interpretagcdo constitucional (por
exemplo, Waniek 2012). Por ultimo, mas ndo menos importante, os criticos que o
Tribunalndo desenvolveu sua propria posi¢cao entre ativismo judicial e passivismo. Sabe-
se que os tribunais constitucionais desempenham papéis de destaque e realizam
intervencdes judiciais, mesmo sob as condi¢cbdes de uma ruptura constitucional (Brown
e Waller 2016). O Tribunal Constitucional polonés - cujas operagdes também
comecaram no momento da descontinuidade constitucional entre o estado socialista e
o democratico - nao endossou, consequentemente, o caminho do ativismo: até 2015,
seu papel permaneceu em algum ponto intermediario. No entanto, sua posicao
sistétmica e sua legitimagcdo como instituicdo nunca foram sistematicamente
contestadas, e parecia que o Tribunal era de fato um elemento funcional da ordem
constitucional estabelecida apés 1997 (Soja 2016).

O que o ex-juiz constitucional Mirostaw Wyrzykowski descreveu como uma

"mudanca inconstitucional do sistema constitucional" (Wéjcik 2017) comegou com um
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conflito entre o partido do governo e o Tribunal Constitucional no final de 2015, como
resultado do qual o Tribunal, um ano depois, tornou-se um facilitador da politica
governamental e foi efetivamente eliminado como uma insténcia que exercia controle
sobre o sistema de separacdo de poderes (Bunikowski 2018; Letowska 2019; Matc- zak
2017; Sadurski 2018, 2019; Wodjcik 2017). Por meio de uma série de emendas aos
estatutos que regem as operacoes do Tribunal Constitucional, a maioria parlamentar do
Direito e Justica garantiu o apoio da maioria dos juizes do Tribunal, incluindo o Presidente
do Tribunal. A conformidade dessas emendas com a Constituicdo foi questionada pelos
principais académicos do pais, e varias duvidas foram expressas quanto a forca
vinculante das decisdes do atual Tribunal (para umavisao geral, consulte Sadurski 2018).
No entanto, como essas duvidas dizem respeito ao 6rgdo maximo do judiciario, nao ha,
portanto, nenhuma instadncia competente para revisar a legalidade das decisdes do
Tribunal. Isso pode ser visto como um caso exemplar do paradoxo "quis custodiet ipsos
custodes", mas também revela uma profunda vulnerabilidade do sistema constitucional
em face de uma "pratica constitucional iliberal" aplicada pela maioria governamental
(Uitz 2020).

O conflito com o Tribunal Constitucional foi um passo preliminar e um pressagio
de novos desenvolvimentos. A situagcdo na Polonia desde 2015 ja foi amplamente
abordada nos estudos com foco nos componentes juridicos, politicos e sociais do
processo (por exemplo, Bucholc 2019; Bucholc e Komornik 2018; Bunikowski 2018;
Sledziriska- Simon 2018; Sata e Karolewski 2019). Sadurski (2019) ofereceu uma anélise
abrangente, do tamanho de um livro, da primeira fase do processo que resultou em uma
ameaca ao estado de direito na Polénia até 2018. Krygier (2019) analisou o
desmantelamento da ordem institucional que surgiu apds a transformacao pos-
comunista, discutindo o desafio ao Estado de Direito na Poloénia pelo populismo de
direita. Desde entao, foram feitas contribuicdes para o diagndstico do estado do estado

de direito na Polbnia, discutindo, em primeiro lugar, estado do judiciario, mas também
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as perspectivas da midia publica, o setor de midia privada e a situacdo das minorias, em
particular as minorias sexuais (por exemplo, Demczuk 2020; Girdwoyn 2015; Godisz e
Radtuszko 2018; Surowiec et al. 2019). As descobertas académicas sobre o padrao
decrescente do estado de direito na Polénia foram apoiadas pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia e pelas comunicagodes e resolugdes da Comissao
Europeia, do Parlamento Europeu e do Conselho da Europa. As evidéncias também sao
fornecidas pelos relatdrios de organizagbes internacionais, incluindo um relatério
recente do Escritdorio da OSCE para Instituicdes Democraticas e Direitos Humanos sobre
as eleicdes presidenciais de 2020 (ODIHR 2020) e o Memorando de 2020 sobre a
estigmatizacdo de pessoas LGBTI na Polénia pelo Comissario de Direitos Humanos do
Conselho da Europa (CMFHR 2020).

As mudancgas no Tribunal Constitucional também alteraram a justificativa para os
politicos buscarem sua decisio. Para a oposicao, parece que levar seus casos para uma
revisdo por um Tribunal composto por nomeados da Lei e da Justica sera inutil, a menos
que isso seja feito para fins puramente simbélicos. O partido do governo, que controla a
maioria parlamentar na cdmara baixa (desde 2019, ndo mais na camara alta), bem como
o gabinete do presidente (com direito a veto), deve ter pouca necessidade de umarevisdo
constitucional de estatutos ordinarios, pois seus objetivos legislativos podem ser
alcancados sem recorrer a eles. Entretanto, em alguns casos, pode ser politicamente
aconselhdvel realizar uma mudanca legal por meio da jurisprudéncia constitucional, em
vez do curso usual de elaboragao de leis parlamentares. Isso é, essencialmente, o que
aconteceu no caso da lei do aborto.

A mocédo para uma revisdo constitucional do Art. 4a (Sec. 1, 2) da Lei de
Planejamento Familiar (deficiéncia fetal) foi apresentada pela primeira vez em outubro
de 2017 por um grupo de deputados de direita (K 13/17). Um dos signatarios da mogao
foi posteriormente, em dezembro de 2019, nomeado para o Tribunal Constitucional. A

mesma pessoa e outro dos atuais juizes do Tribunal Constitucional foram membros do
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Parlamento nos dois mandatos entre 2011 e 2019, e ambos participaram dos trabalhos
parlamentares relativos ao parecer sobre a mogcao K13/17. Como juizes do Tribunal, eles
decidiriam, portanto, sobre uma questdo na qual estavam envolvidos anteriormente
como membros do 6rgao legislativo. No mesmo ano de 2017, no dia 30 de novembro, o
projeto de lei dos cidadaos acima mencionado para uma emenda a Lei de Planejamento
Familiar foi apresentado a camara baixa do Parlamento e passou por uma leitura no
Sejm. Os trabalhos parlamentares foram formalmente continuados apds as eleicoes de
2019, mas foram efetivamente interrompidos por tempo indeterminado. A mogéo de
2017 para o Tribunal Constitucional também foi congelada. Ela se tornou uma espécie
de espada de Damocles: apds o fim da legislatura em 2019, ela foi interrompida, apenas
para ser reapresentada praticamente da mesma forma imediatamente apds as eleicoes
parlamentares.

A espada caiu no outono de 2020. A decisio de 22 de outubro de 2020 (K 1/20)
declarou que o Art. 4a Sec. 1, 2) da Lei de Planejamento Familiar (aborto por
comprometimento fetal) era inconstitucional. A decisao foi tomada pelo Tribunal in
corpore, com cinco opinides divergentes. Apods o anuncio da decisdo, uma onda de
protestos sem precedentes se espalhou pelo pais, com centenas de milhares de
manifestantes nas ruas, apesar das restricdes relacionadas a pandemia da COVID-19
(Bucholc e Komornik 2020a, b). Os protestos foram registrados ndo apenas nas maiores
cidades, mas também em cidades pequenas com pouca tradicdo de engajamento
civico. Os movimentos e as organizacdes de mulheres recorreram a uma linguagem forte
e a uma retdrica radical sem precedentes, o que até entdo era incomum nas
manifestacdes politicas polonesas. O diagnéstico de uma guerra cultural foi aceito por
ambos os lados do conflito, e 0 Os defensores mais fundamentalistas das posi¢coes pro-
vida e pré-escolha se tornaram os mais expressivos em publico. De acordo com os
resultados da pesquisa publicada em dezembro de 2020, 63% da sociedade polonesa

apoiou os manifestantes, embora apenas 8% tenham declarado ter participado
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pessoalmente dos protestos (CBOS 2020a, b, p. 10). As linhas de radicalizagao politica
reavivaram e reafirmaram o enquadramento nacionalista do debate sobre o aborto e
também provocaram uma intensificacdo sem precedentes de atitudes e acgoOes
anticlericais, incluindo interrupcdes de servigos religiosos. Em 27 de outubro de 2020, o
lider do Lei e Justica, Jarostaw Kaczynski, conclamou publicamente os poloneses a
"sairem as ruas para defender nossas igrejas" e impedir a destruicao da Polbnia. Varios
grupos hacionalistas e extremistas responderam prontamente.

Durante esse periodo agitado, varios especialistas juridicos contestaram a
decisdo. Foraminvocadas objecdes formais quanto a capacidade juridica dosjuizes que
faziam parte do painel, devido a duvidas quanto ao processo de nomeagao ou ao seu
envolvimento anterior na preparacdo e apresentacdo da mocgdo ao Tribunal
Constitucional (Letowska 2020). As questdes formais relativas a violagao do principio
nemo iudex in causa sua foram resumidas na opiniao divergente do juiz Leon Kieres (K
1/20, Secéo 2.2). Muitas outras questdes foram levantadas, duas das quais parecem
particularmente importantes.

O primeiro ponto substantivo dizia respeito a pratica de usar o Tribunal
Constitucional como um legislador alternativo, contrariando sua posi¢ao constitucional
como uma parte especializada do judiciario. Como, na época do julgamento, havia um
plano para emendar a Lei de Planejamento Familiar que estava sendo processada pelo
Parlamento, ndo havia razao legal para buscarumarevisido constitucional de uma lei que
estava prestes a ser emendada pouco antes do encerramento do procedimento
legislativo. Argumentou-se que ainagio do legislativo comrelacdo ao projeto de emenda
da Lei ndo deveria ser usada para instrumentalizar o Tribunal a intervir no lugar do
legislador. Por esse motivo, de acordo com a opinido divergente do Juiz Kieres, o Tribunal

deveria ter rejeitado a mocao como sendo formalmente inadmissivel (K 1/20, Se¢ao 1.3,

3.3.2,3.5.1-3.5.2).
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O segundo ponto estava relacionado ao fato de que, como consequéncia da
decisdao do Tribunal, a exceg¢do relativa a responsabilidade criminal pelo aborto
desapareceu do sistema juridico. O resultado é uma extensado da sancao criminal a
casos de aborto que ndo eram crimes anteriormente - a criagdo de um novo tipo de
crime. Isso é contrario ao Art. 42 Secao 1 da Constituigao, segundo a qualum crime deve
ser definido por um estatuto. Na decisdo de outubro de 2020, o Tribunal Constitucional
nao apenas assumiu o papel de um legislador alternativo, mas criou uma norma penal
totalmente nova (consulte as opinides divergentes dos juizes Piotr Pszczétkowski, K 1/20,
Secao 6, e Leon Kieres, K 1/20, Sec¢ao 3.4.3).

E digno de nota que, embora muitas vozes tenham se levantado tanto a favor
quanto contra a decisdo e a nova situagao que ela criou, a decisdo em si ainda néo havia
entrado em vigor - ainda estava aguardando publicagdo. A publicagcao das decisdes do
Tribunal é tarefa do governo, e o governo estava atrasando-a; o Law and Justice havia
feito o mesmo em 2015 (Szuleka et al. 2016: 21). Embora ndo haja nenhuma justificativa
legal concebivel para o atraso, a justificativa politica parecia ser a necessidade de
aguardar asreacdes sociais. Assim, criou-se um estado de incertezajuridica: foi relatado
gue os hospitais estavam agindo como se a decisao ja estivesse em vigor, cancelando
assim os abortos legais programados (Chrzczonowicz 2020). Apds incessantes e
vacilantes protestos, a decisao foi finalmente publicada e entrou em vigor em 27 de

janeiro de 2021.

5. Direitos humanos na decisao do Tribunal Constitucional sobre a lei

do aborto de 22 de outubro de 2020

Em minha analise da decisao do Tribunal Constitucional sobre o aborto de 22 de
outubro de 2020, ndo considero a legalidade dessa decisdo. Isso ndo deve ser

interpretado como um compromisso de qualquer tipo - meus motivos sdo puramente
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metodolégicos. Primeiro, mesmo que a decisao fosse inexistente ou invalida, ndo ha
nenhum mecanismo para controlar a validade das decisdes do Triunal. Portanto, uma
decisao invalida ou inexistente sera eficaz, desde que seja executada. A decisao de 22
de outubro de 2020 foi publicada e esta sendo aplicada na pratica do sistema de saude.
Em segundo lugar, como ndo ha método legal para eliminar a referida decisdo do sistema
juridico, ela permanecera como parte dele e como uma possivel referéncia. Embora seja
concebivel que a jurisprudéncia do Tribunal de um determinado periodo seja
simplesmente descartada na pratica posterior e permanega uma reliquia da
irregularidade sistémica da era do retrocesso democratico, € igualmente imaginavel que
a decisao possa formar a base para a nova e estavel pratica jurisprudencial.

O raciocinio juridico contido na decisédo (K 1/20, Parte Ill) € muito conciso (22
paginas), o restante das 153 paginas da versao publicada compreende cinco pareceres
divergentes. Nesta secdo, discuto os motivos do Tribunal indicando uma ampliagcéo ou

um fechamento do horizonte jurisprudencial.

5.1. O liberalismo eugénico e a definicao de um ser humano: Abrindo a

Jurisprudéncia a Politica

O Tribunal, seguindo a jurisprudéncia anterior, enfatizou sua adesdo ao
entendimento do sistema juridico como uma "criagcdo cultural, incorporada na
experiéncia histérica da comunidade e interpretada com base no sistema de valores
comuns a um determinado circulo de sujeitos" (K 44/07, citado em: K 1/20, Secéo 1.2).
Isso demonstra a incorporagao cultural da decisdo do Tribunal, pois ha exatamente dois
momentos em seu raciocinio que expressamente ampliam seu horizonte
jurisprudencial, abrindo-o para a politica.

O primeiro desses momentos diz respeito ao conceito de "eugenia liberal". Na

mocao para revisdo constitucional no caso, que foi apresentada por um grupo de
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deputados, foi feita uma pergunta sobre se o Art. 4 Sec. 1 Item 2 da Lei sobre Familiar
"legaliza praticas eugénicas" em relacdo a criangas nao nascidas. O Tribunal nao
guestionou a relevancia constitucional dessa questao. Em vez disso, passou a analisar
a norma em questao como permitindo uma "pratica eugénica" (K 1/20, Secéao 2.3). Para
decidir se a norma em questéo tinha ou ndo um carater eugénico, o Tribunal citou uma
série de filésofos contemporaneos, incluindo Francis Fukuyama, Michael Sandel e
Jurgen Habermas. Essa abertura a argumentos e interpretacdes nao juristas da realidade
social seria, por si s6, um esforco louvavel para oferecem uma visdo mais profunda do
assunto questdo. Isso ndo é tdo raro na jurisprudéncia de alguns tribunais
constitucionais, notadamente a Suprema Corte dos EUA, que passou a incluir ndo
apenas argumentos filoséficos e religiosos tradicionais, mas também argumentos
sociais, cientificos, psicoldégicos e econémicos em seu raciocinio (Petersen 2013). A
consideragao de argumentos filoséficos levou o Tribunal a opinar que a admissibilidade
do aborto devido a deficiéncia fetal "tem um carater eugénico no sentido da eugenia
liberal" (K 1/20, Secéo 2.3 in fine). Assim, o Tribunal, seguindo a redacao da mocéo para
uma revisdo constitucional, respondeu a questdo da moc¢do pronunciando uma
qualificagdo de uma norma legal em categorias filoséficas extrajuridicas cujo
consideravel potencial retérico deriva da conotacao negativa do termo "eugenia", mas
que ndo tem nenhuma relagao constitucional direta (esse ponto foi levantado na opiniao
dissidente do Juiz Kieres, Secao 5.4.2). Assim, a decisdo traz para a jurisprudéncia
constitucional polonesa sobre o aborto uma abertura do horizonte jurisprudencial para
a critica politica do liberalismo. A decisao sobre o carater eugénico da norma analisada
enquadrou toda a argumentacgao do Tribunal como uma especificagéo legal da eugenia
liberal. Deve-se notar que a longa passagem sobre o carater eugénico da norma em

consideracao parece estar em desacordo com a seguinte declaracao final (K 1/20 Sec.

3.4):
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O Tribunal observa que néo se refere, como nao se referiu anteriormente, a
argumentos de natureza filoséfica ou, mais precisamente, a argumentos éticos
relativos ao status dohomem e ao inicio davidahumana. O Tribunal baseia suas
conclusdes em premissas puramente normativas, resultantes da crenga de que

o sistema juridico é coerente, especialmente do ponto de vista axiolégico (...).

O Tribunal ndo considerou a presuncao da coeréncia de valores do sistema
juridico como uma razao para se abster de buscar uma qualificagao filoséfica de uma
norma juridica. Isso implica a relevancia juridica das posicdes de valor das quais essa
qualificagao filosdfica se origina. Essa abertura do horizonte jurisprudencial para
referéncias de fora do sistema juridico permite uma avaliagcdo extraconstitucional e
extrajuridica de uma norma juridica. E uma medida significativa, pois essa abertura
ocorreu apds uma mocao de politicos: O Tribunal optou por ndo tracar uma linha para
demarcar o sistema politico do juridico. Em vez disso, seguiu a qualificagao feita dentro
do sistema politico e atranspds diretamente para o sistema juridico, tornando o conceito
de eugenia liberal parte da jurisprudéncia constitucional.

A segunda abertura para a politica originou-se da discussado do conceito de
humano (K 1/20, Segéao 3.3.3). Sobre esse ponto, o Tribunal, para decidir se um feto ou
uma criangca em gestacdo pode ser considerado humano para fins de revisédo
constitucional, decidiu consultar os arquivos da Comissao Constitucional da
Assembleia Nacional, que foi o0 6rgao responsavel pela elaboracao da Constituicdo de
1997. Nao é incomum na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional fazer referéncia a
arquivos parlamentares (K 29/96, Secao 3 e a opinido divergente do Juiz Czeszejko-
Sochacki sobre esse ponto). Os arquivos sao usados para complementar o raciocinio
juridico e para apoiar uma interpretagao histdérica e a chamada interpretacao auténtica
(estabelecendo o significado original da norma conforme concebida pelo legislador
constitucional). A discussdo detalhada e extensa dos arquivos da Comissdo

Constitucional na decisdo do Tribunal de 2020 é uma virada originalista incomum na
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jurisprudéncia constitucional polonesa. Também se pode considerar que ela representa
uma tendéncia contraria a abertura para referéncias filosoficas discutidas acima:
enquanto as ideias filoséficas tendem a considerar a humanidade sub specie
aeternitatis, a discussdo na Comissao Constitucional foi um debate politico
historicamente situado. No entanto, o que merece mais é o objetivo para o qual os
arquivos foram usados. Com base em sua interpretagcdo, o Tribunal construiu um
argumento segundo o qual era a intencdo da Comissao - e, portanto, do legislador
constitucional em 1997 - deixar a definicdo de ser humano no contexto da lei do aborto
para o Tribunal Constitucional. O objetivo da interpretacdo historica nesse caso nao era,
portanto, apoiar o entendimento da norma juridica que permanecia obscura (como seria
habitual na cultura juridica polonesa), mas definir a esfera de competéncia do Tribunal
no sistema de separacao dos poderes do Estado. Como consequéncia, os arquivos da
Comissao Constitucional foram usados como legitimacao politica para expandir o

direito do Tribunal as custas da autoridade legislativa.

5.2. Dignidade humana, vida e maternidade: Fechando a Jurisprudéncia a

Interdependéncia Internacional

O Tribunal tomou a dignidade humana como ponto de partida em seu raciocinio,
enfatizando a prioridade da dignidade humana em relagao ao sistema constitucional (a
"fonte de liberdades e direitos", Art. 30 da Constituicao) e definindo a dignidade como
um "certo tipo de abertura do sistema constitucional a valores extrajuridicos e pré-
juridicos" (K 1/20, Secéao 3.1). No entanto, o Tribunal ndo decidiu usar nenhuma outra
fonte extrajuridica como referéncia para fundamentar seu raciocinio a esse respeito’.

Em uma etapa seguinte, o Tribunal destacou que o direito a vida € uma consequénciada

7 As opinibes divergentes, especialmente do Juiz Kieres, apontaram o uso seletivo e nada exaustivo que o
Tribunal fez da literatura académica sobre assuntos relevantes para a decisao.



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt-br
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt-br

REVISTA———

DIREITO
PUBLICO

Pagina | 399

dignidade humana e, citando jurisprudéncia anterior, estabeleceu novamente uma
conexao entre o estado democratico de direito e a protecdo da dignidade e da vida: "O
Tribunal enfatizou repetidamente que 'um estado democratico de direito € um estado
baseado no respeito aos seres humanos e, em particular, no respeito e na protegdo da
vida e da dignidade humana. Esses dois bens estdo diretamente relacionados". (K 1/20,
Secédo 3.2).

A continuidade seletiva na pratica jurisprudencial do Tribunal desde a década de
1990 é evidente na decisdo analisada, assim como a importancia fundamental da
decisdo do Tribunal que anulou a liberalizacédo da lei do aborto em 1997 (K 26/96)2. A
ultima decisao é citada 16 vezes ao longo de 35 paginas, e quase toda a Secéo 3.3.1. da
decisao de 2020 repete literalmente os motivos da decisdo de 1997. Mas as referéncias
ao direito internacional, incluindo o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
a Convencédo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, sao limitadas a
interpretacao da aplicabilidade da protecdo ao direito a vida a vida de um ser humano no
periodo pré-natal, e, além desse contexto, s6 sdo encontradas em citagdes. Nenhuma
referéncia foi feita a jurisprudéncia dos tribunais internacionais®.

A consideragao da dignidade humana e do direito a vida na decisao do Tribunal
nao inclui nenhuma referéncia a dignidade da mulher, apesar do fato de que o problema
da relacao entre os direitos da mulher gravida e os direitos do ser humano na fase pré-
natal de sua vida tenha sido levantado na mogéao de revisdo constitucional e pelos amici
curiae. Em sua opiniao divergente, o juiz Pszczotkowski comentou sobre essa lacuna no

raciocinio do Tribunal:

8 Para uma discussdo muito interessante e original sobre a descontinuidade significativa na linha
jurisprudencial no que diz respeito a interpretagéo do termo constitucional "todos", consulte Bunikowski
2021

9 Em um caso, foi citada uma decisédo anterior do Tribunal na qual foi feita uma referéncia geral a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, K 1/20, Sec. 4.2.
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O Tribunal Constitucional (...) considerou apenas uma perspectiva — a
perspectiva de proteger a vida na fase pré-natal. Ao mesmo tempo, ignorou a
perspectiva das mulheres, cuja dignidade, vida e saude sdo, sem duvida,
valores sob protecéo constitucional. Em nome da protegéo da vida na fase pré-
natal — que ndo é absoluta — o Tribunal Constitucional impds as mulheres a
obrigacado de ter uma atitude heroica, ou seja, a obrigagdo de assumir a
responsabilidade em todas as circunstincias — independentemente da
natureza e do grau de patologia do desenvolvimento fetal ou das possiveis
consequéncias para sua vida e salde com a continuagéo da gravidez — através
de sacrificios e dificuldades que excedem em muito a medida usual de

limitagdes relacionadas a gravidez, ao parto e a criagao de um filho.

Da mesma forma, o respeito pelos seres humanos, ao qual o Tribunal se refere

como um fundamento do Estado de Direito (K 1/20, Secéo 3.2), refere-se apenas a uma

categoria de sujeitos afetados por um aborto, e esses sujeitos sao definidos como seres

humanos nas fases pré-natais de suas vidas. A interpretagcdo do estado de direito nao

considera o respeito as mulheres como seres humanos como um valor que deve ser

ponderado em relagao a outros bens e valores constitucionais protegidos, com uma

excecgao importante: sua capacidade legal como maes.

O nucleo do raciocinio do Tribunal com relagdo ao papel da mulher é uma

repeticdo das consideracdes da lei do aborto de 1997:

(...) [a] protegcdo da maternidade néo pode significar apenas a protegao dos
interesses de uma mulher gravida e mae. O uso de um substantivo pelas
disposicdes constitucionais indica uma relagao especifica entre uma mulher e
uma crianga, incluindo uma crianga que acabou de ser concebida. Toda a
relagao (...) tem o carater de um valor constitucional, abrangendo assim a vida
do feto, sem a qual a relagdo de maternidade seria interrompida. Portanto, a
protecao da maternidade ndo pode ser entendida como uma protegéao realizada
apenas do ponto de vista dos interesses da mae/mulher gravida (K 26/96, Seg¢éo
3, citada em: K1/20, Segéo 3.3.1).

Uma mudancga semantica nessa passagem merece atengdo especial. A decisao

do Tribunal de 1997 impediu o entendimento da protec&o constitucional da méae e da
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maternidade como pertencentes apenas a esfera legal da mulher gravida e da propria
mae. Ela postulou a maternidade e o fato de ser mae como uma qualidade relacional
multilateral, realizada na familia protegida constitucionalmente, cuja "fungao basica € a
procriacao" (K 29/96, Secéao 3). A decisao de 2020 desenvolve esse raciocinio para
concluir que a protegao constitucional da maternidade nao permite que a consideracao
de quaisquer direitos da mulher gravida seja efetivamente ponderada em relagéo a
protecao davida humana na fase pré-natal e a maternidade como uma relagao existente
desde o momento da concepgao. Na Secdo 4.2, lé-se: "Devido a essénciainterrupgcao da
gravidez, considerando a situagao de conflito, um bem analogo s6 pode ser buscado do
lado da mae dacrianca." (K 1/20). A analise a seguir deixa claro que o bem analogo a ser
ponderado em relacdo ao direito a vida do feto é avida da mae, nada menos que isso:
Embora uma alta probabilidade de um comprometimento grave e irreversivel do
feto ou uma doenga incuravel com risco de vida também possa estar associada
aumaameaca avida ou a saude da mae, o Art. 4a, Secao 1, Item 2 da Lei ndo se
aplica a essa situacéo, ainda mais porque o fato de tal conflito foi indicado
como uma premissa separada para a interrupgao da gravidez no Art. 4a, Segéao
1,ltem 2 dalLei.4aSecgéo 1, ltem 2 da Lei ndo se aplica a tal situagéo, tanto mais

que o fato de tal conflito foi indicado como uma premissa separada para a
interrupcgao da gravidez no Art. 4a Segéo 1 Item 1 da Lei.

Enquanto a decisdo de 1997 complicou o horizonte jurisprudencial em questdes
relacionadas ao aborto ao introduzir o motivo da complexidade social das relagdes
familiares, a decisao de 2020 restringe a questao do aborto a questao da vida e dilui toda
a complexidade dos direitos da mulher envolvidos nela.

Na conclusdo da deciséo (K 1/20, Se¢&o 4.2), encontramos a seguinte passagem:

Na opinido do Tribunal, o Art. 4a Sec. 1 Item 2 da Lei ndo permite supor que a
alta probabilidade de um comprometimento fetal grave e irreversivel ou de uma
doencga incuravel com risco de vida constitua uma base para a presuncgéo
automatica de violagdo do bem-estar de uma mulher gravida, e a mera
indicacao da carga potencial de uma crianca em relacao a tais defeitos € de
natureza eugénica. Essa disposicao carece de qualquer referéncia a critérios
mensuraveis de violagdo do bem-estar da mae que justifiquem a interrupgao da
gravidez, ou seja, uma situagdo em que ela ndo poderia ser legalmente obrigada
a sacrificar seu interesse legal.
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Embora seja indubitavelmente verdade que nem a Constituicdo nem a Lei de
Planejamento Familiar contém qualquer indicacdo precisa quanto ao impacto
mensuravel da deficiéncia fetal no bem-estar da gestante, indicagcbes nesse sentido
poderiam ser facilmente encontradas na jurisprudéncia de tribunais internacionais e nas
interpretacdes atos de direito internacional dos quais a Polonia é parte. Por exemplo,
Mellet v. Irlanda (2021) forneceu uma interpretagcao da interferéncia arbitraria ou ilegal
na privacidade e na familia de uma mulher gravida, e inclui ferramentas para avaliar "o
equilibrio que o Estado-parte optou por estabelecer entre a protecao do feto e os direitos
da mulher" (Mellet v. Irlanda 2021, Secado 7.8). Instrucbes semelhantes para
interpretacdo do conflito de bens e valores constitucionais pode ser encontrada nos
casos contra a Poldénia decididos pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (R.R. vs.
Poland, 2021; Tysiagc vs. Poland, 2021; P. e S. vs. Poland, 2021). E uma referéncia que
deve surgir sempre que o conflito de bens juridicos for considerado, mas nao o fez neste
caso (veja a opinido divergente do juiz Kieres, K 1/20, Secdo 5.7.1-5.7.4). Assim, a
passagem citada acima € um momento particularmente marcante de fechamento do
horizonte jurisprudencial: € uma recusa em tratar o direito internacional e a
jurisprudéncia como referéncia na interpretacao da lei polonesa, apesar do fato de o
Tribunal ter reconhecido a auséncia de orientacdo de interpretagcao suficiente no
sistema juridico nacional. O Tribunal nao rejeitou ou refutou as conclusdes dos 6rgaos

internacionais: ele as considerou irrelevantes.

6. Conclusao

Areputacao publica e a legitimidade do Tribunal Constitucional como instituicao
sofreram muito desde 2015. A imagem do Tribunal nunca tdo ruim como agora. De
acordo com o estudo de pesquisa do Centre for Public Opinion Research, 50% dos

entrevistados tinham uma opinido negativa sobre o trabalho do Tribunal em dezembro
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de 2020, mais do que o dobro do numero daqueles que tinham uma boa (24%) (CBOS
2020a, b, p. 5). Esse € um declinio acentuado desde os 34% de opinides favoraveis no
finalde 2019, sem mencionar 0s 42% de opinides favoraveis e 12% de opinides negativas
em marco de 2015, antes do surgimento do conflito em torno do Tribunal. Essa baixa
reputagao publica prejudica qualquer decisao que o Tribunal tome, inclusive a deciséo
sobre o aborto. Mas a decisdo do Tribunal, uma vez emitida e publicada, afeta nado
apenas a vida social, mas também o sistema juridico.

O raciocinio do Tribunal na decisdo de 22 de outubro de 2020 representa uma
mudanc¢a dupla. Por um lado, ha uma abertura do raciocinio do Tribunal para a
intersecao com a politica. Isso é demonstrado em sua adesao a redacao mocgao para
uma revisdo constitucional da Lei de Planejamento Familiar como uma legalizacdo de
praticas eugénicas e no uso dos arquivos da Comissao Constitucional como um
argumento decisivo sobre a esfera de competéncia do Tribunal. Essa abertura do
horizonte jurisprudencial para a politica é acompanhada por um fechamento das
interdependéncias internacionais da Polénia como membro da Unido Europeia, do
Conselho da Europa e das Nagdes Unidas, no que diz respeito ao compromisso de
proteger os direitos humanos de acordo com os padrdes internacionais. A relevancia do
pertencimento da Polénia ao que poderia ser descrito como uma cultura juridica global
(ou regional) de direitos humanos (Arat 2006) ¢, portanto, significativamente reduzida.

O caso da leido aborto na Polénia confirma a observacao feitaem 2019 por Martin
Krygier (545-546):

As transigcOes pos-comunistas foram tdo bem-sucedidas (ou talvez mais
sobriamente, incentivadas a se tornarem) que, ja em 2004, dez paises foram
certificados (de forma implausivel e talvez prematura) como tendo
demonstrado que haviam "alcancado a estabilidade das instituicdes que
garantem a democracia, o estado de direito, os direitos humanos e o respeito e
a protegcdo das minorias" e, portanto, poderiam ser bem-vindos a Unido
Europeia. Agora parece que, em uma parddia do Grou-cho Marx, alguns deles

parecem relutantes em fazer parte de um clube que os teria como membros.
Pois as coisas parecem diferentes agora.
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As coisas, de fato, parecem diferentes agora: o fechamento do horizonte
jurisprudencial ao negligenciar e desconsiderar a ordem juridica internacional gera
preocupagdes quanto a protegado dos direitos humanos na Polénia de acordo com as
normas internacionais, incluindo os direitos das mulheres gravidas de obter acessoaum
aborto legal, conforme confirmado pela jurisprudéncia internacional. Mas também
suscita uma profunda preocupacao com o Estado de Direito. O Estado de Direito, como
principio constitucional, ndo prescreve nenhum contelddo especifico para a lei do
aborto, ja que, no sistema do Conselho da Europa, esse ndo é um direito humano
baseado em um tratado no momento em que este texto foi escrito. No entanto, ele
implica o respeito a compromissos e obrigagdes internacionais. No mundo global, onde
tanto a ordem juridica quanto a consciéncia juridica abrangem atos de direito
internacional, a seguranca juridica, que pertence ao significado central do Estado de
Direito na Unido Europeia, inclui uma aplicagdo consistente das normas internacionais
para a protecao dos direitos fundamentais, incluindo a revisao judicial efetiva (consulte
a Comissado Europeia 2014, Secao 2). O fechamento do horizonte jurisprudencial
significa que a revisdo judicial em questdes de aborto e, por extensdo, em outras
guestdes de direitos humanos sera limitada.

Em termos filoséficos, a adesao aos padroes internacionais € uma expressao da
autolimitacdo do Estado, o que torna possivel o Estado de Direito. As interdependéncias
internacionais de um Estado s&o afirmadas, entre outras coisas, no fato de que a pratica
jurisprudencial dos tribunais desse Estado inclui referéncias ao direito internacional e a
jurisprudéncia internacional. A desconsideracao das interdependéncias internacionais
proclama a autocontencdo e a autossuficiéncia juridica de um estado-nagao e, ao
mesmo tempo, nega a natureza do estado de direito como uma conquista comum da
comunidade internacional. Uma consequéncia nao dbvia, mas direta, da decisao do
Tribunal Constitucional polonés de 22 de outubro de 2020 é remover o Estado de Direito

do nivel internacional, onde o Estado de Direito e os direitos humanos estio
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intrinsecamente conectados, para o nivel nacional, onde podem ser facilmente

separados.
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