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Luiz Pandlli: Suprema Corte americana entrou em pane?

Recentemente, decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos causaram espanto em parte da opinido
publica, fazendo com que o tribunal — e a propria sistemética de jurisdi¢do constitucional — voltassem
a protagonizar manchetes. Especificamente, em curto espaco de tempo, decidiu que o direito de ter
armas, previsto na 22 emenda a Constitui¢cdo dos EUA, autoriza ndo so a posse da arma como também o
porte nas ruas (caso New York Sate Rifle & Pistol Assn., Inc. v. Bruen). Paraum pais marcado por
massacres causados por atiradores que compram armas de guerra com facilidade, néo parece uma
deciséo prudente O que mais causou espanto, porém, foi a decisdo intitulada Dobbs v. Jackson Women's
um precedente de 1973 (Roe v. Wade) que afirmava que o
eiro més de gestacdo era constitucional mente protegido.

OPINIAO

O caso Dobbs gerou um terremoto politico. Manifestantes

contrarios e favoraveis foram as ruas — em alguns casos, de modo violento — e politicos do mundo
todo correram ao Twitter para dar suas opinifes. O termo mais recorrente encontrado em manchetes e
textos de opini&o era"retrocesso”. Pela primeiravez, afirmavam os comentaristas, a Suprema Corte
haviaretirado do povo um direito constitucional. Isto era, diziam, resultado de décadas de estratégia
conservadora de colocar juizes confiaveis na corte, para que pudessem reverter precedentes historicos da
lavra de grandes juristas como Felix Frankfurter, Earl Warren, Oliver Holmes e outros. A corte, outrora
grande, teria se apeguenado.

Acredito — talvez de modo um pouco ingénuo — gue o jurista ndo deve se apressar ao fazer uma
critica. Se for para simplesmente repetir o que politicos e grupos de pressdo falam nas ruas e namidia,
n&o precisamos de juristas. A primeira atitude do jurista, creio, € agir com calma, permitindo uma
reflex&o aluz do direito — e ndo da opinido comum. Modestamente, e enquanto aguardo a opinido de
pessoas muito mais sabias e experientes, € 0 que pretendo fazer agora.
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Vamos ao caso Dobbs. Ele nos traz uma palavra mégica: aborto. Dificil pensar em um termo mais
propicio a causar todo o tipo de paix&o e conflito. Nalogica simplista da midia (americana, em especial),
podemos classifcar todas as pessoas como "pro-vida' ou "pré-escolha’; os primeiros veem os segundos
como assassi nos de bebés enquanto os segundos veem 0s primeiros como misodginos que guerem
controlar o corpo das mulheres. Parando variar, esta simplificagdo ndo leva a nada, salvo a criagdo de
uma massa manipulavel, que é o sonho de qualquer politico.

O abortamento era, antes do caso Roe, uma questéo de al cada dos estados-membros. Com a deciséo de
Roe, em 1973, a Suprema Corte determina que o abortamento até o primeiro trimestre da gravidez é
direito constitucional, sendo que os estados ndo podem impedir tal pratica. A ratio decidendi

do caso Roe é relacionada ao direito a privacidade que, segundo a maioria a época, era decorréncia do
direito de liberdade previstos nas 12, 42 52 92 e 142 emendas a Constitui¢do dos EUA. Posteriormente,
em 1992 (caso Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey), a corte reafirmou o precedente de Roe
, valendo-se da doutrina do stare decisis (que afirma que o precedente deve ser sempre observado em
casos futuros, como forma de garantir a seguranca juridica), mas afirmou que o direito ao abortamento
no primeiro trimestre de gestacdo tem base somente na 142 emenda a Constitui¢do (uma das Emendas
feitas no periodo da Reconstrucéo e cujo objetivo era avancar nos direitos de igualdade). A corte
reconheceu que haviaum direito do estado, expresso através dalei, de proteger o feto, mas que no
primeiro trimestre este interesse ainda era muito incipiente, sendo necessario privilegiar o direito de
escolha da gestante.

Alguns estados, porém, ndo se deram por satisfeitos e continuaram afazer leis contrarias ao
abortamento, chegando ao limite do permitido pela Suprema Corte em Roe e Casey. O estado do
Mississipi editou umalei proibindo o aborto apds a 152 semana de gestacdo, o que levou umaclinica
meédica a gjuizar processo arguindo que tal restricdo conflitava com Roe e Casey. Por viarecursal, o caso
chegou a Suprema Corte.

Escrevendo pelamaioria, o juiz Alito afirma que Roe foi decidido de forma errada e teve consequéncias
tragicas, como 0 esvaziamento do processo democratico — ja gue as pessoas Nao podiam mais expressar
suas opinides sobre a eticidade do abortamento por meio dalel, legitimamente editada pelos legisladores
estaduais — e, ademais, ignorou gquase todos os precedentes anteriores ao julgamento do caso. Alito
afirmatambém que, ao julgar o caso Casey em 1992, a Corte afirmou que aratio de Roe

era excepcionalmente fraca, tanto que mudou o fundamento do direito ao abortamento.
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Alito escreve de modo muito duro. O direito ao abortamento, afirma, ndo esta previsto no texto
constitucional, sendo 6nus dos seus defensores demonstrar caba mente que ele decorre de uma
interpretacdo dos outros direitos, o que n&o foi feito. Por fim, Alito descarta aideia de que a doutrinada
stare decisisimpediria a Corte de rever o precedente em Roe. Alito afirma— e este argumento teve
SUCESSD em constranger 0s progressistas — que 0s grandes casos em gue a Suprema Corte proibiu
discriminacdo racial foram casos em que precedentes bem estabel ecidos foram revistos e reformados (o
caso Brown v. Board of education, de 1954, reverte o tragico Plessy v. Ferguson, de 1896). Atacando o
voto dos dissidentes, Alito diz que " precedentes devem ser respeitados, mas as vezes a corte erra e
ocasionalmente a corte decide de maneira extraordinariamente errada. Quando isso acontece, a
doutrina da stare decisis néo pode ser uma camisa de forcga”.

A decisdo de Alito ainda discute algo que é muito caro aos progressistas: aideia de que a 142 emenda, ao
tratar de devido processo legal, traz implicitaaideia de um "devido processo material” (substantive due
process). Esta doutrina do substantive due process foi absorvida pelo STF, em especial nos acordaos
relatados pelo ministro Celso de Méello (ADI 2.667 e ADI 1.063, dentre outros). Alito, no entanto, deixa
claro que a decisdo de Dobbs ndo afeta outras decisdes tomadas com base no substantive due process

, tal como foi sugerido pelo voto dos trés juizes dissidentes. A distincdo com outros precedentes
envolvendo o substantive due process, como 0s caso Lawrence (que impediu os estados de criminalizar
condutas sexuai s consentidas entre pessoas capazes), Griswold (que declarou que o Estado ndo pode
impedir a comercializago e uso de anticoncepcionais) e Obergefell (casamentos entre homossexuais)
faz com que a corte ndo tenha discutido — ao menos néo neste julgamento — a doutrina do substantive
due process. Alito faz questéo de ressaltar que a decisdo de Dobbs ndo serve para afirmar que estes
outros precedentes, ndo relacionados ao aborto, sdo validos.

O que causou temor namidiafoi o voto do juiz Clarence Thomas, que concorda com a opinido da
maioria, mas por suas proprias razdes. Thomas afirma que ndo existe um substantive due process.
Ressalte-se: trata-se de obiter dicta do juiz Thomas €, por ora, a doutrina do substantive due process
se mantém, apesar de que Thomas afirmou que todos os casos decididos com base no substantive due
process deveriam ser revistos — e isto inclui Lawrence e Obergefell.

Voltemos ao voto de Alito. O ponto central da questéo, segundo ele, € que o voto dos trés dissidentes
exige que o Estado negue ao feto o direito mais basico — o direito a vida— até um ponto arbitrério da
gestacao (trés meses). A Constituicdo ndo tem nenhuma provisdo autorizadora do abortamento nestes
termos, tampouco é possivel fazer umaleitura sistémica que leve atal concluséo.

O voto do impecéave juiz John Roberts reconhece que alei do Mississipi foi feita sob medida para
provocar a Suprema Corte areverter o caso Roe. Diversos estados cujo Poder Legidlativo foi dominado
por legisladores conservadores passaram a escrever leis que desafiavam o precedente de Roe

apenas com afinalidade de provocar a corte arever 0 seu posicionamento.
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Ao fim, Roe e Casey estdo revertidos. A legalidade do abortamento volta a al cada dos estados-membros.
Para uns, € o maior atague ao direito das mulheres em décadas; para outros, € uma medida democratica e
gue permite que o Poder Legidativo local (mais proximo ao cidaddo do que o federal) discuta uma
questdo tormentosa de bioética.

Paremos agora com a analise do caso Dobbs. A questéo que eu quero abordar — sobre uma suposta pane
na jurisdi¢do constitucional americana— passa pela consideracéo de Roberts sobre a estratégia
processual. Se Roe era um precedente, por que provocar seguidamente a Corte com casos similares?
Afinal, adoutrina da stare decisis ndo serve justamente paraimpedir uma constante reconsideracao de
precedentes?

A estratégia adotada, porém, consiste em provocar uma nova Suprema Corte a reconsiderar os
precedentes tomados por uma corte que ndo mais existe. Com efeito, desde Roe, os membros do Partido
Republicano passaram a considerar a indicagéo de juizes contrarios ao aborto um tema central da sua
plataforma politica. Foi necessario paciéncia, perseveranca e tatica, mas ao fim de quase cinquenta anos,
0s republicanos conseguiram alcancar a meta decidida em 1973.

Pergunto: A jurisdicio constitucional éisto? E tética, perseveranca e sorte? Afinal, a doutrina de direito
constitucional ndo deveria nos munir de métodos interpretativos confidveis, capazes de formar um
consenso na comunidade juridica?

A pergunta é sincera. Eu considero que a maioria dos juizes da Suprema Corte dos EUA sdo muito
capazes. Alito e Sotomayor (respectivamente, 0 autor da opinido da maioria e uma das autoras da
opinido dissidente) s&o juristas muito competentes, Roberts € excepcionalmente habil — eu diria que até
genial. Por que eles chegaram atal ponto de divergéncia?

E claro que a divergéncia é inerente ao direito, mas ha algo errado em uma jurisdi¢gio constitucional que
€ exercida com base em estratégia ("gambit", para usar o termo que consta do voto de Roberts, que pode
ser melhor traduzido por "manobra’’).

O movimento conservador privilegiou uma doutrina conhecida como "originalismo”, que dispde que a
Constituicéo deve ser interpretadatal e qual era quando da sua adocéo, no fim do Século 18. Clarence
Thomas parece aderir a esta linha. Respeitosamente, ndo vejo muito sentido em fazer tal leitura da
Constituicdo. Em 1819, ao julgar o caso McCulloch, John Marshall afirmou que a Constituicdo eraum
documento que tinha que durar por séculos, conduzindo os EUA em diferentes periodos. Umalleitura
"originalista’ mina esta possibilidade.

Mas afinal, qual é aalternativa? Ha varias outras correntes de interpretacdo. Tribe e Dorf, por exemplo,
em seu excelente "On Reading the Constitution" do alternativas. O ponto, porém, é que é necessario
criar umateoria de leitura constitucional — uma teoria hermenéutica— que sejaforte o bastante para
blindar ajurisdicdo constitucional do triste destino de se tornar um mero joguete politico. O caso Dobbs
foi avitoria de uma estratégia politica muito bem implementada. O direito constitucional ndo deveria se
sujeitar a este sequestro pela politica, em especial em tempos em que a politica é aspera e radical.

E claro que o direito constitucional, sendo um campo da dogmética juridica que promove o contato entre
o juridico e o politico (ele garante que o poder juridico segja exercido de acordo com uma vontade
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politica e que a disputa politica e dé de acordo com regras juridicas) € sujeito atodo o tipo de disputa
pelo poder. Ndo estou sugerindo que juizes sejam agentes sem qualquer ideologia, ou que um documento
constitucional sgja"neutro”. Eu, como qual quer pessoa, tenho posicdes politicas e as defendo. Por
exemplo, no caso do abortamento, eu considero que o feto é uma vida humana e deve ser protegido pelo
direito — apesar de que as compl exidades de casos envolvendo estupro e risco de vida a gestante
certamente pdem a questdo do abortamento na pilha dos "hard cases' de que tratava Dworkin.

A questdo, porém, ndo € se o0 abortamento deve ou ndo ser legalizado, ou se a Suprema Corte errou em
Dobbs. Se houvesse precedente contrario a prética e, através de décadas de estratégia e paciéncia, 0s
progressistas o tivessem revertido afim de declarar a existéncia de direito constitucional ao abortamento,
0 problema seria 0 mesmo: o sequestro da jurisdicdo constitucional pelo radicalismo politico (que existe
dos dois lados do espectro politico, frise-se). Nao deveria ser possivel construir uma maioria na Suprema
Corte por meio de umalonga e paciente estratégia; o direito constitucional deveria dar respostas para
evitar esta contaminag&o politica.

As respostas ndo foram dadas, infelizmente. A doutrina falhou em construir teorias solidas e acessiveis a
todos — ou sgja, sem ficar restritas a um seleto grupo académico. O contra-ataque ora plangjado pelos
progressistas também segue o receituério politico. Até agora, 0 campo progressista cogita em aumentar o
numero de juizes da corte parater direito a mais indicacfes (o0 que é puro autoritarismo a la América
Latina), impeachment de juizes que subscreveram a opinido da maioria do caso Dobbs (o que também é
medida autoritéria; a Constituicdo dos EUA prevé impeachment por “mau comportamento”, ndo pelo
teor das decisdes), aprovacdo de lei federal tratando do direito ao abortamento (inviavel e, aluz de
Dobbs, de duvidosa constitucionalidade, por usurpar competéncia dos estados).

Enquanto o direito constitucional continuar refém da guerrilha politica, sua autoridade e autonomia serdo
minadas. Nesse cenario, quanto maior for a polarizacdo politica, pior serd para o direito constitucional.

A solucéo ndo € imediatista. E ardua, mas simples: valorizar a doutrina constitucionalista, retirar a
Suprema Corte da arena politica, construir uma teoria hermenéutica que combata esse sucesso de
marketing do "originalismo" e que sgja acessivel a um grande publico e, acima de tudo, escolher juizes
gue ndo sgjam militantes politicos, mas militantes do constitucionalismo. De novo, correndo o risco de
parecer pateticamente ingénuo, acredito que nenhum jurista deve usar a hermenéuticajuridica para
travestir a sua opinido politica, mostrando-a como resultado de interpretacdo normativa.

E umatarefa &rdua, de fato, mas se os EUA n&o o fizerem, correm o risco de ter um direito politizado,
em que importamais a opinido pessoal dos julgadores do que a norma, em que o império dasleis néo
mais existe e em gque o direito se resume arelagdes de poder, num inferno "mandacionista’.

Conhego um paisassim...
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