@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Anulacao de precedente nos EUA ameaca direitos conquistados

Nia riltima ceniinda-faira (2/5) 0 portal de noticias estadunidense Politico [1] reportou o que parece ser
aalutapelos direitos reprodutivos das mul heres.

Maira Fernandes
Advogada criminalista

Inesperadamente, vazou aimprensa, antes do julgamento, o voto de um

Justice da Suprema Corte dos EUA — no caso, aopinion de Samuel A. Alito Jr. que, especula-se, sera
seguida pela maioria conservadora da corte, pela superacdo do precedente fixado em Roe v. Wade
. A veracidade do documento jafoi confirmada pela corte.

Segundo o The New York Times, o precedente, "que estabeleceu o direito constitucional ao aborto em
um caso de 1973, tem sido uma pega central do Direito americano desde entdo. Nas palavras da corte,
foi 0 entendimento adotado em Roe v. Wade gque sedimentou o direito basico das mulheres ao aborto

legal” [2].

O voto vazado reflete a opinido do Justice Alito em agdo que questiona a constitucionalidade de umalel
do estado do Mississipi, aMississipi Gestational Act, que proibe ainterrupcéo da gravidez apos 15
semanas de gestacdo, salvo por emergéncia médica ou por severa anormalidade fetal.

Alito propde arevisdo de todo o entendimento ja consolidado na jurisprudéncia americana,
especiamente em Roe v. Wade e em casos gque 0 seguiram, sobre direitos sexuais e reprodutivos.

Portanto, a se confirmar que o documento expressa sua posi¢ao majoritaria, a Suprema Corte revogara
Seu proprio precedente, que vigora ha meio século, permitindo que os estados criminalizem a pratica do
aborto em qual quer hipétese.
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Como era de se esperar, 0 episodio galvanizou o debate publico sobre 0 tema. Por meio dos canais da
Casa Branca, o presidente Joe Biden divulgou nota reafirmando sua defesa do precedente Roe v. Wade

, arguindo, paratanto, que o direito a escolha das mulheres é fundamental, e que essa € alei nos Estados
Unidos ha quase 50 anos, de modo que deve ser preservada em nome da justica e da estabilidade.

Para o debate, vale relembrar os fundamentos desse julgamento histérico, que garantiu o direito das
mulheres ao aborto e influenciou as cortes constitucionais de diversos paises sobre a matéria.

O caso Roev. Wade
A Suprema Corte Americanajulgou o caso Roe v. Wade (410 U.S. 113) em 1973, quando, por sete votos
adois, declarou inconstitucional umalei do Texas que criminalizava o aborto.

A emblemética acéo foi proposta por uma gestante (nome ficticio "Jane Roe") contra Henry Wade,
procurador do distrito de Dallas Country, Texas, argumentando que alel texanaferiao direito
fundamental da mulher a privacidade. O estado do Texas, por suavez, contra-argumentou que a lei
protegia avida do feto, igualmente resguardada pela Constituicéo.

Em sua decisdo, o Justice Harry Blackmun discorreu sobre o histérico do aborto e enfatizou que a
restricdo criminal a sua pratica era algo relativamente novo, que derivava das reformas estatutarias
ocorridas na metade final do século 19. Destacou alonga influéncia do sistema da common law,
segundo o qual sO haveria a prética de aborto quando fossem reconhecidos movimentos do feto no
Utero, normal mente, entre a 162 e a 182 semanas de gravidez.

Também ressaltou que, embora ndo previsto explicitamente na Constituicéo, o direito a privacidade
existia sob a Constituicéo e jatendo sido reconhecido antes pela propria corte e concluiu:

"Estas decisdes tornam claro que apenas direitos pessoais que podem ser considerados ‘ fundamentais
ou ‘implicitos no conceito de liberdade imposta’ séo incluidos nessa garantia de privacidade. Elas
também tornam claro que o direito (a privacidade) é relacionado a atividades como: casamento;
procriagao; relacionamentos familiares, e criagdo e educagao infantil."

O Justice associou o direito a privacidade a outra garantia expressa na Constituicéo: o direito a
liberdade, estabelecido pela 142 Emenda, reconhecendo, também, a autodeterminacéo da mulher como
direito fundamental derivado da privacidade.

"Este direito a privacidade, fundado no conceito de liberdade pessoal da 142 Emenda ou nas restricoes
a atuacdo do Estado ... € amplo o suficiente paraincluir a decisdo da mulher de interromper ou néo a
gravidez. O prejuizo que o Estado imporia a gestante ao negar por completo esta escolha é claro.”

Disse, ainda, que "a Constituicdo ndo define 'pessoa™ e que, sobre a polémica discussao acerca de
guando seiniciaavida, "guando as pessoas treinadas nas respectivas disciplinas da Medicina, Filosofia
e Teologia ndo conseguem alcancar qualquer consenso, o Judiciario, neste ponto, no desenvolvimento
do conhecimento humano, ndo estd numa posi¢ao de especular como respondé-la”.
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Decidiu, entdo, que a vida pré-natal ndo seria constitucionalmente protegida, mas que haveriaum
interesse legitimo do Estado em protegé-la a partir do momento em que houvesse viabilidade fetal
extrauterina, a contar, portanto, do sexto més de gestacao.

Por fim, a Suprema Corte entendeu que o aborto é permitido sem restricdo algumaaté o fim do primeiro
trimestre de gestacdo. Os estados podem, contudo, regular e limitar sua prética entre o terceiro e o sexto
més, desde que mantida a permissdo concedida pela corte. Somente a partir do terceiro trimestre é
possivel proibir e criminalizar o aborto, com excecéo de emergéncias médicas.

A decisdo da Suprema Corte, todavia, ndo pos um fim a guerra do aborto, travada principalmente, entre
religiosos e os movimentos feministas[ 3]. Para Ronald Dworkin, os Estados Unidos s&o o pais mais
fundamentalista e, a0 mesmo tempo, o lugar onde os movimentos feministas s&o mais poderosos. O
confronto é inevitavel, ndo sendo raros os episddios de invasdes a clinicas de aborto, bem como
passeatas, campanhas e todo tipo de manifestacdo, de ambos os lados.

Tao logo decidido o Roe vs. Wade, os grupos "provida" iniciaram suas articulagoes. Eles contaram com
0 apoio dos presidentes Reagan e Bush, que "impuseram as nomeacdes judiciais os critérios ideol 6gicos
mai s rigorosos jamais vistos nos Estados Unidos, e ndo apenas para as nomeacdes a Suprema Corte,
mas para todos os tribunais inferiores" [4]. Com isso, chegaram aquela corte diversas agdes contestando
aregulamentacdo do aborto pel os estados.

A estratégia, contudo, ndo surtiu o efeito esperado. Em 1992, a Corte reapreciou a questdo no caso
Planned Parenthood vs. Casey, e manteve a decisdo de Roe vs. Wade, entendendo que elando impediao
estatuto da Pensilvania, que néo proibia ainterrupcdo voluntéria da gravidez, apenas aregulava. Dos
nove Justices, dois reafirmaram, veementemente, sua posi¢ao pela constitucionalidade do aborto,
manifestada em 1973, e trés novos membros — nomeados pel os presidentes Reagan e Bush —,
contrariando todas as expectativas, anunciaram igual mente seu apoio ao caso Roe vs. Wade.

Por outro lado, ndo tardariam a surgir agdes impugnando leis estaduai s que se inseriam em uma espécie
de "zonacinzenta" entre limitagOes autorizadas e proibicdes veladas ao direito de abortar.

Por exemplo, diversos estados passaram a requerer a notificagdo ou o consentimento dos pais quando
menores pretendessem abortar. Em inlmeras decisdes, no entanto, a corte limitou aimposicdo de tais
requerimentos pel os estados, e.g., em Hodgson v. Minnesota, 497 U.S. 417, 1990.

Outra questdo disse respeito a participacdo paterna na decisdo da gestante. Roe v. Wade, expressamente,
ndo afastava a validade das regulamentacdes que reconheciam o direito dos pais de participarem da
deciséo pelo aborto em determinadas circunstancias. Entretanto, trés anos depois, a Suprema Corte
decidiu que os estados ndo poderiam exigir que a mulher obtivesse o consentimento paterno paraa
interrupcéo da gravidez (Caso Planned Parenthood of Central Mo. V. Danforth, 428 U.S,, at 67-71,
1976).

H&, também, quem entenda que a Suprema Corte a limitou, sobremaneira, em julgamentos posteriores.
Entre os alvos de critica ha o caso Maher vs. Roe [ 5], que entendeu ndo estar o Estado obrigado a
auxiliar financeiramente as interrupgdes voluntérias de gravidez, ainda que preste apoio financeiro as
gestantes nos procedimentos de parto e Harris vs. McRae [ 6], que decidiu pela constitucionalidade da
Emenda Hyde, proibindo a utilizagdo de fundos federais para subsidiar o aborto até mesmo nos casos de
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indicac@o médica.

Ao decidir que o aborto ndo deve ser patrocinado pelo Estado e que este ndo tem a obrigacéo de
disponibilizar aintervencdo em hospitais publicos ou de apoiar financeiramente as mulheres que
gueiram interromper a gravidez, a Corte transformou o que eraum direito em algo inviavel para muitas
mulheres que, sem recursos para arcar com os procedimentos meédicos, restar&o impossibilitadas de
abortar. Tal realidade porém, pode estar relacionada ao sistema econdmico norte-americano, calcado na
intervencdo minima do Estado sobre a esfera privada e no entendimento que "os direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos sdo apenas os direitos de defesa contra o Estado, que ndo conferem ao
cidadao a possibilidade de reclamar prestacbes positivas em seu favor” [7].

As ofensivas as ideias expressas em Roe v. Wade ganharam forca durante a administracéo Donald
Trump. Como menciona Joao Ozorio de Melo no Conjur (aqui[8]), entre janeiro e fevereiro de 2021, 43
estados dos EUA introduziram 384 projetos de lei contra o aborto e outros métodos contraceptivos em
suas Assembleias Legidativas, segundo o Guttmacher Institute.

Destaca-se gue, mesmo com um precedente de 49 anos da Suprema Corte, 0s parlamentares e
governadores republicanos aprovaram tais leis para forcar institui cbes democratas-liberais, como a
ACLU (American Civil Liberties Union) e a Planned Parenthood, a entrar na Justica contra el as.

A manobra conhecida como "efeito Trump" contou com a nomeacdo de 245 juizes federais, sendo trés
para a Suprema Corte. Em vérios estados, os tribunais de recursos, que tinham maiorialiberal, passaram
ater maioria conservadora.

Mas em nenhum julgamento, até o momento, a Suprema Corte modificou o teor da deciséo proferidaem
1973; apenas adaptou-a aos casos concretos. 1sso € 0 que estéd em jogo, em 2022.

O parecer do Justice Samuel Alito

O parecer de Alito pelarevisao do entendimento fixado nos casos Roe v. Wade e Casey argumenta, em
sintese, que: (1) a Constituicdo ndo confere o direito ao aborto; (2) o stare decisis ndo pode ser arguido
em razéo da fragilidade de fundamentacéo do caso Roe; (3) a X1V Emenda da Constitui¢cdo Americana,
ao falar de protecédo da liberdade do individuo em face dos Estados, n&o contempla o direito ao aborto;
(4) tal direito ndo estaria enraizado na histéria e tradicdo da nacéo; (5) e ndo € apoiado por outros
precedentes.

E um parecer extremamente critico a decisio que, a0 longo de meio século, assentou as premissas sobre
as quais o Direito americano regulou o aborto, bem como ao precedente fixado em Planned
Parenthhoood v. Casey (1992), que reiterou a possibilidade de interrupcéo da gestacéo.

O parecer revela o conservadorismo de Alito. Por exemplo, ele reputa frégil a fundamentacéo
constitucional do caso Casey, afirmando, em raciocinio inusitado, que os critérios juridicos que
conduziram a descriminalizagéo do aborto também levariam, por decorréncialdgica, ao reconhecimento
de um direito fundamental ao uso de drogas e & prostituicdo. E aideiada "ladeira escorregadia’, que se
vé em vérias fundamentacdes contra aborto. Um completo non sense. Segundo Alito, tais supostos
direitos ndo possuiriam raizes na historia dos EUA.

Mas, em Roe v. Wade, a Suprema Corte discorreu profundamente sobre o histérico do aborto no pais,
enfatizando que arestricdo criminal a prética era algo relativamente novo, bem como destacou a
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influéncia da common law, segundo a qual s6 haveria a prética de aborto quando fossem reconhecidos
movimentos do feto dentro do Utero, em geral, apds a 162 e a 182 semanas de gravidez.

O Justice Alito também incorreu em infeliz comparacdo ao assimilar a superacéo de Roe v. Wade a
deciséo da Corte no caso Brown v. Board of Education (1954) — que declarou inconstitucional a divisdo
racial entre estudantes em escolas publicas dos EUA.

A referénciade Alito a uma das mais famosas decisdes judiciais com relacdo ao racismo nos Estados
Unidos néo aparenta ser por motivos puramente técnicos, servindo como meio de equiparar essa
histdrica vitoria do movimento negro a uma futura revogacéo da autorizagcdo ao aborto. Da mesma
forma, em nota de rodapé, a opinion faz aluso ao argumento absurdo, suscitado por um dos amici curiae
do caso, de que possibilitar ainterrupcdo da gestacéo seria uma politica de eugenia, pois a decisdo de
Roe v Wade teria um efeito demogréfico, pois haveria mais abortos de fetos negros. Um argumento
racista que ndo deveriater sido sequer mencionado em um parecer Como esse.

Tal argumentacdo demonstra, ademais, desconhecimento sobre os impactos da criminalizagao do aborto.
Como se sabe, sao as mulheres negras e pobres as mais prejudicadas com a proibicdo — segjanos
Estados Unidos, ou no Brasil.

No fim, éisso que esta em jogo. Por tras dos argumentos articulados pelo Justice Samuel Alito e, ao que
tudo indica, seguidos pelos magistrados conservadores que compdem a Suprema Corte, ha umaforte
reacdo sobre os direitos reprodutivos das mulheres. Caso confirmada a decisdo, o Direito americano em
matéria de aborto retornard ao estégio anterior a 1973, ceifando garantias conquistadas pelo movimento
feminista, 0 que afetard, especiamente, mulheres pobres periféricas, as quais restardo menos opcoes e
sobre quem s0i recair a seletividade do sistema penal.

Portanto, ndo ha qualquer relacéo entre a eventual superacdo de Roe v. Wade e 0 que se decidiu em
Brown v. Board of Education. L&, o tribunal consagrou a luta pelos direitos civis protagonizada pelo
movimento negro. Agora, o que se pretende é ceifar direitos, derrotar movimentos e restabelecer uma
politica que sd causara mais marginalizagéo.

A licdo que esse episodio passa ao resto do mundo € a de que € necessario permanecer vigilante pelos
direitos conquistados. Afinal, o caso Roe v. Wade foi julgado em um contexto global de reconhecimento
dos direitos das mulheres, sendo seguido por decisdes semel hantes proferidas por cortes constitucionais
de outras nages, especiamente na Europa.

A luta pelos direitos das mulheres é internacional e cada conquista, onde quer que sgja, deve vir
acompanhada de mais resisténcia.

Por enguanto, nos resta lutar e esperar que a decisdo anunciada pelaimprensa néo se concretize, e que a
Suprema Corte Americana néo retroceda o Direito aos anos 1970.

[1] Conforme: https://www.politico.com/news/2022/05/02/supreme-court-abortion-draft-opinion-
00029473
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[2] Conforme:_https://www.nytimes.com/live/2022/05/02/us/roe-v-wade-aborti on-supreme-court#roe-v-
wade-abortion-supreme-court.

[3] Sobre arelacdo entre religido e aborto nos Estados Unidos confira-se DWORKIN, Ronald. Dominio
daVida: Aborto, eutanésia e liberdades individuais. Traduc&o de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Editora Martins Fontes, 2003. pp. 48/69. O feminismo é tratado pelo filésofo americano asfls. 70/84.

[4] DWORKIN, Ronad. Dominio daVida: Aborto, eutanésia e liberdades individuais. Trad. de
Jefferson Luiz Camargo. SP: Ed. Martins Fontes, 2003, p. 9.

[5] 432 U.S. 464 (1977)

[6] 448 U.S. 297 (1980).
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