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RESUMO

Este artigo tem por objetivo debater a (in)constitucionalide do aborto, por intermédio da
confrontagdo dos casos Roe vs. Wade e Dobbs v. Jackson Women's Health organization, da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, bem como, a coeréncia e integridade constitucional
das suas decisdes. Tendo por referencial a teoria da integridade de Ronald Dworkin, o
aprofundamento tedrico pauta-se na pesquisa bibliografica e documental, consubstanciada nas
leituras de diversas obras, artigos e material jurisprudencial, apoiando-se no método hipotético-
dedutivo. O resultado desta pesquisa indica que reversdo em Roe ¢ um alerta para o risco da
repercussdo de julgados que tratam de principios morais sensiveis dentro de uma sociedade
conservadora, o que pode levar ao retrocesso na conquista dos direitos das minorias. Em
contrapartida, o artigo conclui, a partir da interpretacao constitucional proposta por Dworkin, que
efetivamente a decisdo em Dobbs apesar de prevista, ndo se afigura coerente e integra, uma vez
que, a leitura proposta pelo filésofo estadunidense apresenta bases solidas que sustentam a
constitucionalidade do direito ao aborto tendo como principio basico a privacidade e o direito de
autonomia procriadora.

Palavras-chave: Aborto. Constitucionalidade. Descriminalizagdo. Ronald Dworkin. Suprema
Corte norte-americana.

ABSTRACT

The article aims to discuss the (in)constitutionality of abortion, through the confrontation of Roe
vs. Wade and Dobbs v. Jackson Women's Health organization cases of the Supreme Court of the
United States of America, as well as the coherence and constitutional integrity of its decisions.
Having Ronald Dworkin's theory of integrity as a reference, the theoretical deepening is based on
bibliographical and documental research, embodied in the readings of several works, articles and
jurisprudential material, supported by the hypothetical-deductive method. The result of this research
indicates that reversal in Roe is an alert to the risk of the repercussion of judgments that deal with
sensitive moral principles within a conservative society, which can lead to a setback in the
achievement of minority rights. On the other hand, the article concludes, from the constitutional
interpretation proposed by Dworkin, that effectively the decision in Dobbs, despite being foreseen,
does not seem coherent and complete, since, the proposed reading by the American philosopher
presents solid bases which support the constitutionality of the right to abortion, having privacy and
the right to procreative autonomy as a basic principle.
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1. INTRODUCAO

A questdo envolvendo a luta pela descriminalizagdo do aborto ¢ secular. A histéria mundial
reflete a guerra entre grupos antiaborto e seus adversarios com divisdo ndo s6 no ambito social de
opinido moral, religiosa ou filos6fica, mas também de indole juridica, que recai sob o ponto de vista
constitucional. Severas criticas foram feitas a interven¢do judicial norte-americana na
descriminalizagdo do aborto e no reconhecimento do direito a privacidade das mulheres em 1973 e
nenhuma decisdo judicial da Suprema Corte dos Estados Unidos gerou tanto escandalo, emogdes e
violéncia fisica entre a sociedade como Roe vs. Wade'. Desde entdo grupos antiabortivos e
conservadores passaram a fazer campanhas para reverter a decisdo, obtendo éxito em 24 de junho
de 20222, quando a Corte constitucional concluiu ter errado no julgamento de Roe e declarou que
nao existe um direito constitucional ao aborto no pais.

A relevancia desta pesquisa — que envolve analise de julgados norte-americanos — no ambito
brasileiro radica no fato de que a decisdo em Roe vs. Wade influenciou varios julgados e legislagdes
pelo mundo. No nosso pais, duas decisdes provenientes do Supremo Tribunal Federal (STF)
utilizaram a fundamentac¢ao daquele julgado. A primeira foi proferida em 2012, quando o STF
julgou a ADPF 54/DF? e ampliou a excludente de ilicitude do Codigo Penal da interrupgio da
gravidez no feto anencefalico e destacou que o Brasil ¢ uma Republica laica, reconhecendo a

liberdade sexual e reprodutiva, assim como a saude e a dignidade da mulher. A segunda decisdao

data de 2016, quando o mesmo Tribunal, no julgamento do Habeas Corpus 124.306* expressamente

!'Segundo a decisdo original de 1973, as leis penais que proibissem o aborto representavam uma violagdo de um
direito constitucional a privacidade nos termos da Décima Quarta Emenda (OYEZ, 2023).

2 Com o julgamento do caso Dobbs v. Jackson Women's Health organization. Decisdo disponivel em: 19-1392
Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization (06/24/2022) (supremecourt.gov). Acesso em 29 mai. 2023.

3 Na agdo figurou como advogado da Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Saude, o advogado Luis
Roberto Barroso que posteriormente passa ser a Ministro daquela corte e redator do HC 124.306. Inteiro teor
disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=136389880&ext=.pdf. Acesso em 20 mai.
2023.

4 Nesse julgado em decisdo de relatoria do Ministro Marco Aurélio e tendo como redator o Ministro Luis Roberto
Barroso, a Corte por maioria decidiu: “[...] conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do aos proprios arts. 124 a
126 do Coédigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgédo
voluntéria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa hipodtese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A criminalizagdo ¢ incompativel com os
seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestag@o indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que ¢ quem sofre, no seu corpo € no seu psiquismo,
os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparagdo plena
de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da
criminalizagdo sobre as mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede
que estas mulheres, que ndo t€m acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de satde para
se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagao, lesoes
graves e Obitos. 6. A tipificagdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos que se
cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequagao para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida
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descriminalizou o aborto no primeiro trimestre de gravidez, entendendo que a tipificagdo penal viola
diversos direitos fundamentais da mulher, concedeu a ordem de oficio para revogar a prisao
preventiva de dois médicos acusados de manter clinica clandestina, constando da propria ementa a
referéncia de que praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido trata como crime a
interrupg¢ao da gravidez no primeiro trimestre. Enquanto a jovem democracia brasileira dava seus
primeiros passos na construcao de um controle de constitucionalidade de temas sensiveis e dificeis,
o entendimento esposado pela Suprema Corte norte-americana em Roe vs. Wade parecia estar
consolidado, servindo de inspiragdo para varios paises do Ocidente. A reversao deste julgado, no
entanto, gerou novas controvérsias judiciais, que serdo analisadas no presente estudo.

A partir deste contexto, o presente artigo € orientado pelo seguinte problema de pesquisa: a luz
da teoria de Ronald Dworkin, em que medida se pode afirmar que ha comprometimento da
coeréncia e integridade constitucional no julgado da Suprema Corte dos EUA no caso Dobbs v.
Jackson Women's Health organization, que reverteu, em 2022, o entendimento daquele 6rgdo
jurisdicional referente ao aborto explicitado no julgamento do caso Roe vs. Wade na década de
19707 A partir desse problema de pesquisa parte-se da hipdtese de que o julgado de 2022
compromete a coeréncia e integridade do sistema constitucional, porquanto, fundado na
criminaliza¢do do aborto sob aspecto ético e religioso, em contraposi¢ao a preocupacao com saude
e integridade fisica da gestante.

Nesse contexto, o artigo se propde, como objetivo geral, promover a confrontacdo dos casos
Dobbs v. Jackson Women's Health organization ¢ Roe vs. Wade da suprema corte dos Estados
Unidos da América, bem como, analisar a coeréncia e integridade constitucional das suas decisoes,
a partir da teoria dworkiana de leitura do principio constitucional das liberdades individuais e da
inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto.

Para tanto, a estrutura do artigo, que corresponde aos seus objetivos especificos, apresenta trés
secdes. Na primeira, aborda-se a criminaliza¢do do aborto no Brasil e nos EUA; na segunda, sao

apresentados os fundamentos juridicos do julgado da Suprema Corte dos EUA de 1973; na terceira

do nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre o niimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo
que sejam feitos de modo seguro; (ii) € possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes
e menos lesivos do que a criminalizagdo, tais como educag@o sexual, distribui¢do de contraceptivos e amparo a
mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condi¢des adversas; (iii) a medida € desproporcional em sentido
estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude publica e mortes) superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se,
por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrup¢ao da
gestacao durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada,
Franca, Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisao
preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2023).
Inteiro teor disponivel em:

paginador.jsp (stf.jus.br). Acesso em 01jun. 2023.
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se¢do, analisa-se o fundamento geral do julgado de Dobbs v. Jackson Women's Health organization,
de 2022, que reverteu o entendimento da constitucionalidade do aborto para, abordando a teoria de
Ronald Dworkin da fidelidade ao texto constitucional e da integridade, efetivamente responder ao
problema de pesquisa posto.

Para atingir o objetivo, analisando as consequéncias da hipotese eleita, o aprofundamento
tedrico pautou-se na pesquisa bibliografica e documental, consubstanciada nas leituras de diversas
obras, artigos e material jurisprudencial, apoiando-se no método hipotético-dedutivo desenvolvido
por Karl Popper, uma vez que, “[...] a Ciéncia ndo ¢ capaz de atingir a esséncia da verdade, mas tao
somente da probabilidade. Isso quer dizer que uma teoria cientifica pode fornecer apenas solugoes

temporarias para os problemas que enfrenta [...]” (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009, p. 69).

2. CONSTRUCAO HISTORICA DA CRIMINALIZACAO DO ABORTO NOS
PAISES OCIDENTAIS

A questdo relacionada a criminalizagdo do aborto é objeto de discussdo em varios paises. Na
Alemanha, antes da reunificacdo da parte ocidental com a oriental em 1989, as leis sobre o aborto
eram radicalmente diferentes. Na Alemanha oriental, como em outros paises comunistas, o aborto
era permitido como um método normal de controle de natalidade. Na Alemanha ocidental o aborto
era crime em qualquer fase. O assunto era tdo problematico que, durante a transi¢do para
reunificacdo dos paises, ndo se chegou a um acordo admitindo-se, como medida transitoria, que a
antiga Alemanha oriental continuaria permitindo o aborto e a ocidental criminalizando. Apds a
unificagdo, em 1992, o Parlamento acabou por adotar uma lei de conciliagdo permitindo que as
mulheres gravidas decidissem sobre o aborto nos primeiros trés meses da gestacio (DWORKIN,
2009, p. 3).

Na Polonia, predominantemente catolica, onde o aborto era praticamente livre no periodo
comunista, adotou-se, em 1993, lei que ¢ considerada uma das mais restritivas da Europa, perdendo
apenas para a Irlanda, que em 1983 aprovou uma emenda constitucional para reconhecer o direito
a vida da crianca ainda na gestagdo. Na Espanha e Italia o aborto também ¢ permitido apesar da
grande oposi¢do da Igreja Catolica. A Gra-Bretanha igualmente permite que a pratica seja realizada
sem imposi¢ao de pena. (DWORKIN, 2009, p. 4).

Na América do Sul, dos treze paises que integram o Continente, o aborto ¢ legalizado na
Argentina (até 14 semanas), no Uruguai (até 12 semanas), na Guiana (até 08 semanas) e na Guiana
Francesa, que seguem a legislacdo francesa ¢ permitido o aborto até¢ 12 semanas (CARDOSO;

GUIMARAES, 2022).
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Ja na Colombia, a Corte Constitucional daquele pais, em 21 de fevereiro de 2022, declarou ser
inconstitucional a penalizagdo da gestacdo até a 24* semana®, tornando-se assim o mais novo pais
sul-americano a descriminalizar tal pratica, fato que ocorreu quando a reversdo de Roe vs. Wade
pela Suprema Corte dos EUA ja tomava conta do debate mundial, posto que, aquela decisdo vem
provocando discussdes sobre um novo mundo de conflitos legais complexos e interjurisdicionais,
abrindo um novo campo de batalha sobre o aborto, como alertaram Cohen; Donley e Rebouché
(2023).

No cenario brasileiro aponta-se que, no inicio da exploragdo do pais pelos portugueses e
dizimagdo dos povos indigenas, o aborto, aparentemente, era praticado livremente entre 0os povos
originarios. A pratica “[...] tinha o conddo de vinganga oposta pela mulher gravida ao marido que a
maltratava. Também o infanticidio se constituia em indiferente penal”. (PIERANGELI, 2001, p.
43)

Com a expansdo do projeto de exploragdo do Brasil pelos portugueses, a primeira legislagdo
vigente - Ordenacdes Filipinas -, aprovada em 1603, nada falava sobre o aborto. A vinda da Familia
Real portuguesa para o Brasil (1808) deu inicio aos primeiros passos de emancipagao politica. Em
1830 foi promulgado o Codigo Criminal do Império, prevendo na Secgdo III o crime de aborto,
mais especificamente nos artigos 199 e 200°. Observa-se que a puniciio era prevista tio somente
para quem praticasse o aborto, ndo prevendo qualquer puni¢do para a gestante que o praticasse ou
permitisse sua pratica, ou seja, a criminalizag¢do visava a protecao da mulher e ndo sua punicao.

Com a Proclamacao da Republica o Governo expediu o Decreto n® 847, de 11 de outubro de
1890, e tratou no capitulo IV o crime de aborto em trés artigos, do 300 a 302”. Ao contréario da

legislagdo anterior passou a punir a mae que provocasse ou permitisse que se praticasse o aborto.

5 Na sentenga C-055-22, o Tribunal declara exigivel a criminalizagdo do crime de aborto consentido, ndo
configurando crime quando a conduta ¢é praticada antes da 24® semana de gestacdo e, sem sujeito a esse limite,
quando o apresentar os fundamentos abordados pelo acorddao C-355 de 2006. Finalmente, impde ao congresso da
republica e o governo nacional a formular e implementar uma politica piblica abrangente sobre o assunto. Inteiro
teor disponivel em:
https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicad0%20de%20prensa%20Sentencia%20C-055-
22%?20-%20Febrero%2021-22.pdf. Acesso em 28 mai. 2023

6 «[...] Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou exteriormente com consentimento
da mulher pejada.

Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco anos.

Se este crime for commettido sem consentimento da mulher pejada.

Penas — dobradas.

Art. 200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaisquer meios para produzir o aborto, ainda que este
se nao verifique.

Penas - de pris@o com trabalho por dois a seis anos.

Se este crime for commettido por medico, boticério, cirurgido, ou praticante de tais artes.

Penas — dobradas.” (BRASIL, 1830).

7¢[... ] Art. 300. Provocar abdrto, haja ou nfo a expulsdo do fructo da concepgio:

No primeiro caso: - pena de prisdo cellular por dois a seis annos.
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Em 1937, o Presidente Gettlio Vargas rompe a ordem a constitucional e surge uma nova
legislagdo penal, que ¢ o Codigo Penal de 1940, ainda em vigor, e que continuou criminalizando o
aborto® nos seus artigos 124, 125 e 126. A legislagdo penal prevé as hipoteses de aborto legal, ndo
sendo punivel o aborto praticado por médico quando considerado necessario para salvar a vida da
gestante e se a gravidez ¢ resultante de estupro (artigo 127, do CP).

Em 2012, apés oito anos de tramitagio da ADPF 54°, o STF ampliou o rol das hipoteses de
aborto legal, para incluir o aborto, por decisdo da gestante, nas situagdes de anencefalia do feto
(BRASIL, 2012). A discussdo, sempre polémica, comegou a tomar outros rumos no Brasil,
passando-se a questionar, mesmo que timidamente, a constitucionalidade do direito ao aborto.

No contexto dos Estados Unidos, a guerra relacionada a (des)criminalizacdo do aborto sempre
foi extrema. Por um lado, havia a ambivaléncia norte-americana diante das questdes religiosas, com
poderosos grupos de veneragdo e de outro os importantes movimentos feministas progressistas
(DWORKIN, 2009, p. 5).

Aponta-se que a principal causa da natureza beligerante que envolve o debate do aborto nos
Estados Unidos se da porque, ao contrario dos paises onde a legislagcdo sobre o aborto foi formada

por acordos politicos e legislativos, 14 a questdo se deu por decisao da Suprema Corte de 1973 (Roe

No segundo caso: - pena de prisdo cellular por seis mezes a um anno. § 1°

Si em consequéncia do abdrto, ou dos meios empregados para provoca-lo, seguir-se a morte da mulher:

Pena - de prisdo cellular de seis a vinte e quatro annos.

§ 2° Si o abérto for provocado por medico, ou parteira legalmente habilitada para o exercicio da medicina:

Pena a mesma precedentemente estabelecida, e a de privagdo do exercicio da profissdo por tempo igual ao da
condenagao.

Art. 301. Provocar aborto com anuéncia e accordo da gestante:

Pena - de prissdo cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrera a gestante que conseguir abortar voluntariamente, empregado para esse
fim os meios; e com reducgdo da terga parte, si o crime for commettido para occultar a deshonra propria.

Art. 302. Si o médico, ou parteira, praticando o aborto legal, ou aborto necessario, para salvar a gestante de morte
inevitavel, occasionar-lhe a morte por impericia ou negligencia:

Pena - de prisdo cellular por dous mezes a dous annos, e privagdo do exercicio da profissdo por igual tempo ao da
condenagdo [...]” (BRASIL, 1890).

8 «[...] Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque: Pena - detengio, de um a
trés anos

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou
débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em consequéncia do
aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico

Aborto necessario I - se ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal [...]” (BRASIL, 1940)

% A¢do de Descumprimento de Precedeito Fundamental que respaldou a interrup¢io da gravidez em casos de
anencefalia.
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v. Wade), questionando-se sua legitimidade. Antes deste caso paradigmatico o aborto era
considerado crime em todas as fases na maioria dos Estados norte-americanos, ¢ essa reconstrugao

cai por terra se considerar a premissa que:

[...] os melhores dados historicos de que dispomos demonstram que mesmo as leis
antiaborto, que praticamente ndo existiam nos Estados Unidos antes de meados
do século XIX, foram adotadas para proteger a sauda das mées e os privilégios
dos médicos, € ndo em virtude de um reconhecimento dos direitos do feto.
(DWORKIN, 2019a, p. 76)

Os Presidentes Ronald Reagan e George Busch foram eleitos com a promessa de buscar a
revogacdo de Roe e “[...] impuseram as nomeagoes judiciais os critérios ideologicos mais rigorosos
e jamais vistos nos Estados Unidos” (DWORKIN, 2009, p. 8). E isso foi observado ndo apenas para
a nomeacao dos Juizes da Suprema Corte, mas também para os tribunais federais inferiores. Em
1992 previa-se que pelo menos quatro dos cinco juizes indicados ao Tribunal Constitucional
votariam pela revogagdo do caso Roe v. Wade. Contudo, surpreendentemente, no julgamento de
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey trés dos juizes nomeados por Reagan
e Bush “[...] anunciavam que apoiavam o caso Roe v. Wade” (DWORKIN, 2009, p. 9).

Na campanha Presidencial de Bill Clinton de 1992 este deixou claro que ndo nomearia para
Suprema Corte quem pudesse votar contra a revogagdo da decisdo que garantia o direito ao aborto
(DWORKIN, 2009, p. 9). Um dos trés votos dissidentes da anula¢do de Roe em 2022 foi justamente
o de Stephen G. Breyer, por ele nomeado, responsavel por escrever o voto da minoria.

Desde o julgamento do caso, em 1973, grupos antiabortivos e conservadores propuseram
emendas constitucionais, patrocinaram projetos de lei pedindo que o Congresso reconhecesse que
a vida do feto comeca com a concepg@o. Campanhas politicas foram feitas em torno da reversao do
julgado que sobreviveu por quase cinquenta anos, mas ndo sobreviveu as trés indicagdes de Donald
Trump para composi¢ao da Suprema Corte. Donald Trump foi o tnico dos presidentes a “cumprir”
a promessa de campanha de nomear juizes para reverter o julgado. Dowrkin (2009), defensor da

decisdo, sempre alertou que Roe estava em risco. E sobre este Caso que se ocupa a secio a seguir.

3. ROEVS. WADE: O JULGADO QUE RECONHECE O DIREITO
CONSTITUCIONAL AO ABORTO

O caso Roe v. Wade é 0 mais famoso julgamento da Suprema Corte dos EUA. E mais conhecido
do que Marbury v. Madison (1803) que inaugurou o controle de constitucionalidade por via judiciais
(KLAUTAU FILHO, 2003) ou Dred Scott v. Sandford, de 1857, decisdo que ajudou a deflagrar

uma guerra civil norteamericana apos a Corte decidir que escravos eram propriedade privada. Pode-
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se afirmar que o caso ora analisado ¢ at¢ mesmo mais famoso que Brown vs. Board of Education
(1953) decis@o considerada de extrema relevancia, pois reconhece a inconstitucionalidade da
segregacdo racial, dando inicio a construgdo da ideia de igualdade para a minoria negra.

Apontam os juristas que nenhum julgado supera Roe vs. Wade na abordagem ao direito a
privacidade (right to privacy), denominados direitos de primeira geragdo. Estes direitos, segundo
ampla doutrina, dotam o cidaddo de armas contra o Estado “[...] negando ou dificultando a este
interferir na esfera individual de cada ser humano” (SOUTO, 2021, p. 254). A controvérsia do
julgamento ¢ considerada um divisor de aguas e o germe da chamada “nova direita” na seara
politica. (FONTELES, 2021, p. 152).

O tema aborto, por outro lado, como ja afirmado na se¢do precedente, provoca discussoes em
todas as partes do mundo e, em uma sociedade conservadora como a norte-americana, ndo poderia
ser diferente. Os criticos mais ferozes do julgamento afirmam que o Tribunal autorizou o homicidio
(DWORKIN, 2009, p. 139), com o argumento de que o feto ¢ uma pessoa a partir da concepgao e
seu direito a vida € mais importante do que qualquer razao que a mulher possa ter para interromper
a gestacdo. Na presente pesquisa, no entanto, parte-se da conclusdo dworkiana no sentido de que a
melhor intepretagao do direito e da pratica norte-americana sao no sentido de que o feto ndo ¢ uma
pessoa constitucional.

Portanto, como afirmado, ndo se pretende analisar o julgado sobre o aborto sob os aspectos
morais ou religiosos, ou discutir se o feto tem interesses proprios, ou qualquer outra discussao
filos6fica — afinal esse ¢ o debate de séculos e vai continuar dividindo opinides. O que se quer
analisar € se Roe invadiu a esfera legislativa ou se efetivamente agiu corretamente ao afirmar que a
criminaliza¢do do aborto € inconstitucional, adentrando nas questdes expostas para sua anulagao.

Nesse escopo, inicialmente, cumpre salientar que o ponto crucial ¢ saber quais os argumentos,
do ponto de vista constitucional, convenceram a maioria dos juizes a assim decidir em 1973, pois
somente a partir dessa analise ¢ que se podera trazer a resposta para o problema de pesquisa que
orienta este estudo. O ponto de partida, segundo Dworkin (2009) ¢ a discussdo se a privacao de uma
mulher gravida acerca do direito de prosseguir ou ndo na gestdo atinge sua liberdade individual.

A sociedade norte-americana se proclama conservadora e na década de 1970, varios Estados
restringiam o aborto para situagdes excepcionais. O Texas era um desses Estados. A lei texana que
proibia o aborto foi questionada por Jane Roe, nome ficticio de Norma McCorvey'?, cidada norte-

americana, solteira e gravida que ndo pretendia prosseguir com a gravidez e resolveu impugnar a

19 Que temendo a repercussdo do caso requereu que fosse identificada como Jane Roe (PRAGER, 2022). Ao
contrario do ocorre no Brasil, nos EUA quando é deferido a tramitacdo em segredo de justi¢a, essa ndo ¢
identificada por um nimero, mas sim pela ado¢do de nome ficticio.
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vedacdo normativa, sob o argumento que a lei estadual estava em desacordo com a Constituigdo
que protegia seu direito a liberdade, no qual se incluiria o direito ao aborto. (SOUTO, 2021, p. 256).

A lei do Texas que criminalizava o aborto era de 1859 e, assim como Codigo Criminal do
Império do Brasil, originalmente, ndo punia a mulher que praticasse ou permitisse que praticasse o
aborto, mas tdo somente aqueles que o praticavam. Ultrapassada a barreira do interesse de agir'!, o
pedido de autorizagdo para o aborto foi judicializado em margo de 1970, sustentando-se a
inconstitucionalidade da legislagdo estadual, e dois meses depois transformou-se em uma class
action possibilitando a representacdo de todas as mulheres gravidas do pais (SOUTO, 2021, p. 256).

A tese apresentada por Roe se fundamentava no seu direito a liberdade e privacidade sendo
aceita pela maioria dos juizes da Corte de apelagio do Texas que reconheceram a
inconstitucionalidade da lei questionada: “[...] As leis do Texas sobre o aborto devem ser declaras
inconstitucionais porquanto elas suprimem o direito da mulher solteira e dos casais, assegurado pela
Nona Emenda, em escolher se devem continuar com a gravidez”. (SOUTO, 2021, p. 257)

O caso chegou a Suprema Corte em 1971 e 14 “[...] 41 amicus curiae se juntaram a Roe, dentre
eles organizagdoes médicas de ambito nacional, te6logos, antropdlogos, todos sustentando o direito
ao aborto” (SOUTO, 2021, p. 256). O julgamento na Suprema Corte foi longo e tumultuado. Ao
final confirmou-se o entendimento pela inconstitucionalidade da lei do Texas, garantindo a Roe o
direito ao aborto fundado na autonomia pessoal e direito a privacidade, sendo designado para emitir
o voto majoritario o justice Harry Blackmun'?. Obviamente, quando do julgamento, Roe j4 havia
dado a luz e o feto que pretendia abortar ja era um cidadao norte-americano tendo o justice atastado
a possibilidade da inexisténcia de agir por entender que o caso era de interesse de todas as mulheres.
(SOUTO, 2021, p. 258)

Na abordagem historica, isso ¢ um ponto relevante, pois em Dobbs essa abordagem vai em

sentido oposto. O justice, segundo Souto (2021, p. 258), registrou que:

[...] a lei estadual impugnada ndo se relacionava com as origens do common law
ou de estatutos antigos (vale dizer, ndo integrava a tradicdo historica-social-
normativa da sociedade anglo-saxd); seu fundamento — da lei — residia em
questdes sanitarias, de seguranca para a saude da mulher gravida, preocupagio
propria do inicio do século XIX, e que ndo mais persistia na década de 70 do
século XX, até porque o aborto a época (anos 70, etdo tao ou mais seguro que o
proprio parto.

" Como ndo havia puni¢do para a mie que praticasse o aborto, havia o entendimento que somente a pessoa que
praticaria o aborto teria legitimidade para questionar o aborto.
12 Nomeado pelo Presidente Richard Nixon em 1970 conhecido como um dos juizes mais liberais da corte.
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No julgamento, o Tribunal declarou (por sete votos a dois) que a legislacdo do Texas que
criminalizava o aborto era inconstitucional, indo além ao afirmar que “[...] qualquer lei estadual que
proibisse o aborto para proteger o feto nos dois primeiros trimestres de gravidez — antes do sétimo
més — era inconstitucional.” Assim, a proibi¢ao do aborto pelos Estados, para protecdo do feto, so
poderia ocorrer no terceiro trimestre, onde a “[...] incidéncia de abortos ¢ de apenas 0,01% em sua
maior parte por razoes médicas” (DWORKIN, 2009, p. 7). Em outras palavras, definiu-se que o
direito ao aborto ndo era absoluto e que o Estado poderia legislar para exigir um prazo maximo de
gravidez.

A Suprema Corte entdo, em 22 janeiro de 1973, reconhece que o aborto ¢ um direito
constitucional da mulher, levando em consideragcdo seu direito a privacidade, permitindo tao
somente limitagdo de periodo de gestagdo, modelo que foi seguido por varios paises. Em razao da
sua relevancia, Roe ¢ considerando o mais polémico julgamento de ordem politica e jurisdicional
dos Estados Unidos da América. Mesmo com a legaliza¢do do aborto, atentados continuaram sendo
praticados contra médicos ¢ clinicas de abortamento por décadas.

A histdria norte-americana revela periodos sombrios de ataques e mortes, em uma verdadeira
guerra entre grupos pro e contra aborto. Como exemplo, pode-se citar a morte de duas recepcionistas
em 1994 na cidade de Boston, e outras cinco feridas, episddio que o presidente Bill Clinton
classificou como atentado terrorista doméstico. George Killer, médico e dono de uma das poucas
clinicas que prestavam servigo de interrup¢ao de gravidez, foi assassinado em 2009 por conta de
sua atividade profissional, gerando comocao nacional e pronunciamento do entdo presidente Barack
Obama. (FONTELES, 2021, p. 153). Trata-se de exemplos de uma onda de violéncia em protesto
ao julgado. E o que a criminologia contemporanea denomina vigilantismo.

A reacdo ndo foi s6 popular. As reagdes legislativas foram intimeras e porque ndo dizer cruéis.
Algumas leis, conforme exemplificadas por Fonteles (2021, p. 155), determinavam que o
abortamento so seria viavel se a gestante “[...] assistisse ao seu exame de ultrassom, testemunhando
as imagens dos movimentos do filho no ttero”, ou quando em alguns caso a mae era obrigada a
ouvir os batimentos cardiacos do feto e, somente apds essas etapas era permitindo o consentimento,
mas ndo sem antes 24 horas de reflexao.

No plano nacional foi aprovado pelo Congresso o Partial-Abortion Ban Act (2003) como
limitagdo do direito ao aborto a depender do estagio da gestagcdo, banindo o aborto no segundo
trimestre de gravidez. Isso se deu antes que os democratas conquistassem a maioria legislativa. O
ato normativo sofreu oposi¢do de grupos a favor do direito a privacidade e da liberdade de
autonomia das mulheres em decidir se continuam ou ndo com a gravidez, independentemente do
estagio, tendo sua constitucionalidade questionada. O caso chegou a Suprema Corte que, em abril
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de 2007, por maioria, decidiu ser constitucional a “lei de proibi¢do do aborto com nascimento
parcial”, superando varias decisdes de cortes federais que haviam entendido pela sua

inconstitucionalidade. (SOUTO, 2021, p. 260).

4. DOBBSV.JACKSON WOMEN’S HEALTH ORGANIZATION': O JULGADO DO
RETROCESSO E O DIREITO CONSTITUCIONAL AO ABORTO A PARTIR DA
LEITURA DE DWORKIN

Para anélise desse topico, parte-se de duas afirmativas de Ronald Dworkin (2009): a primeira
de que, assim como decidido em Roe, o feto ndo ¢ uma pessoa de direitos a partir da concep¢ao; a
segunda, de que a Corte Constitucional tem legitimidade democratica para revogar leis
inconstitucionais para protegdo de direitos, mesmo quando a maioria se posiciona contra. E esse o
debate constitucional proposto para a analise, nesta se¢do, do julgado que entendeu pela inexisténcia
do direito constitucional ao aborto.

Ap6s quase 50 anos do julgamento de Roe vs. Wade o tema chega novamente a Suprema Corte
dos EUA, quando se discutiu a constitucionalidade da Lei da Idade gestacional do Estado do
Mississipi, prevendo que, exceto em caso de emergéncia ou no caso de uma anomalia fetal grave,
nao seria possivel realizar, conscientemente, um aborto em caso de gravidez acima de 15 semanas.
O Estado de Mississipi defendia a constitucionalidade da sua legislacdo de proibi¢do do aborto,
requerendo que a Corte reconsiderasse os julgamentos em Roe e Casey para permitir que cada
Estado possa regular a questdao do aborto de acordo com o que seus cidadaos desejarem.

Apds meses de julgamento, a Suprema Cortes dos EUA, em 22 de junho de 2022, afirma que o
aborto ndo ¢ um direito constitucional. A partir desse dia, priva as mulheres gravidas da liberdade
de escolha da propria gestagdo, forcando-as a ter uma crianga que nao desejam, deixando de ser
donas, portanto, de seu proprio corpo. Ignora-se que, para muitas mulheres, ter filhos indesejados
pode destruir a propria vida, seja porque ainda sdo elas proprias criangas, seja porque nao poderdao
mais trabalhar, seja ainda pela total auséncia de estrutura financeira, ou mesmo porque nao poderao
seguir a vida de acordo com suas escolhas.

Potencializa-se essa escravidao do corpo feminino quando a gravidez decorre de uma violéncia
sexual, ou quando a crianga venha a nascer com graves deficiéncias fisicas ou mentais. Dworkin
(2009, p. 143) aponta que a adogdo, mesmo quando possivel, ndo ameniza esse prejuizo, citando a

entrevista de uma mae que entregou o filho para adogdo e afirma que ndo teria condigdes de

13 As referéncias do julgado sdo abordadas em tradugdo livre dos autores. Integra da decisdo disponivel em:
Decisdao disponivel em: 19-1392 Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization (06/24/2022)
(supremecourt.gov). Acesso em 29 mai. 2023.
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novamente fazé-lo, mesmo que a outra opg¢ao fosse o aborto: “[...] psicologicamente, disse ela, eu
nao poderia suportar outra adogao. Precisei de quatro anos € meio para superar o trauma da primeira.
Simplesmente me recusaria a passar por isso de novo”.

Em Roe a Corte declarou que uma mulher gravida tem ““[...] um direito constitucional especifico
a privacidade em questdes procriagdo e que esse direito geral inclui o direito ao aborto”
(DWORKIN, 2009, p. 145). Em Dobbs o julgado estabelece uma construcdo historica, diga-se
equivocada, apontando que durante os primeiros 185 anos ap6s a ado¢do da Constituicdo norte-
americana, cada Estado era autorizado a abordar a questdo do aborto de acordo com os pontos de
vista de seus cidaddos. A decisdo menciona que a grande maioria dos Estados criminalizava o
aborto, mas deixa de referenciar que, inicialmente, ndo se punia a gestante. O julgado ressalta
apenas que o aborto ha muito era um crime em todos os Estados e, até a ultima parte do século XX,
ndo havia apoio na lei americana para o direito constitucional de obter um aborto. Por fim, destacou
que até alguns anos antes de Roe nenhum Tribunal Federal ou estadual havia reconhecido tal direito.

No julgado o Justice Samuel Alito apresenta um apéndice onde constam todos os Estados
existentes em 1868 que criminalizavam o aborto'* e os Estados e Territorios que se tornaram parte
dos EUA apos essa data e que também criminalizavam o aborto para justificar que o aborto!® ndo
seria um direito constitucional. Ignora o julgador, no entanto, que as legislagdes iniciais ndo puniam
a gestante.

Além disso, em Dobbs a Suprema Corte mantém a cldusula do devido processo legal para
garantir alguns direitos que ndo sdo mencionados na Constitui¢do, com a ressalva que estes devem
estar profundamente enraizados na histéria e tradi¢do da nacdo e implicitos no conceito de
liberdade, concluindo o Tribunal que o direito ao aborto ndo encontra apoio em evidéncias historicas
relevantes, afastando, portanto, sua constitucionalidade.

Ressalta o julgado que quando a 14* Emenda foi adotada trés quartos dos estados ja
criminalizavam o aborto em qualquer estagio da gravidez, consenso que perdurou até a decisdo de
Roe e que foi reafirmada em Planeed Parenthood vs. Casey trazendo varios argumentos para se

apoiar sua perspectiva historica da questao.

14 Relagdo de 37 estados americanos existentes em 1868 que criminalizagdo o aborto em qualquer fase da gestagao:
Missouri (1825), Illinois (1827), New York (1828), Ohio (1834), Indiana (1835), Maine (1840),Alabama 91841),
Massachusetts (1845), Michigam (1846), Vermont (1846), Virginia (1848), New Hampshire (1849), New Jersey
(1849), California (1850), Lusiana (1856), Wisoconsin (1858), Kansas (1859), Connecticut (1860), Pensilvania
(1860), Rhode Island (1861), Nevada (1861), West Virginia (1863, Oregon (1864), Nebrasca (1866), Maryland
(1868), Florida (1868), Minnesota (1873), Arkansas (1875), Georgia (1876), Carolina do Norte(1881), Delaware
(1883), Tennesse (1883), Carolina do Sul (1883), Kentucky (1910), Mississipi (1952). —p. 79-101 da decisao

15 Havai (1850), Washington (1854), Colorado (1861), Idaho (1864), Montana (1864), Arizona (1865), Wyoming
(1869), Utah (1876), Dakota do Norte (1877), Dakota do Sul (1877), Oklahoma (1850), Alasca (1859), Novo
México (1919), Novo México (1919), Distrito da Columbia (1901). — p. 101-107 da decisdo.
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Em Dobbs os Justices buscaram uma interpretacdo que chamam de “originalista”, ressaltando
que a Constitui¢cao norte-americana ndo faz mengao ao aborto ao afirmar que “[...] obter um aborto
ndo € um direito constitucional fundamental por que tal direito ndo tem base no texto Constitucional
ou na histéria da nossa nagdo” '6. Esse debate ingressa justamente na distingdo proposta por
Dworkin (2010) entre fidelidade ao texto constitucional e fidelidade da pratica constitucional do
passado.

Essa distingao fica muito clara na obra “A Justica de Toga”, justamente quando Dworkin
(2010a) traz a promessa de George W. Bush no segundo mandato, de indica¢do de juizes para
Suprema Corte fiéis a Constitui¢io e ndo convicgdes pessoais, citando o caso Dread Scott de 18577,
como exemplo do tipo de decisdo que queria evitar. Contudo, para Dworkin (2010a), por ndo ser
Bush um estudioso da Constituicdo este estava errado, pois a Constituicdo original previa a
escraviddo, concluindo que o queria dizer Bush ¢ que nao indicaria o tipo de juiz que votou com a
maioria no caso Roe vs. Wade.

Ronald Dworkin debateu o caso Roe v. Wade em varias de suas obras e em Freedom's Laws'®
de 1996 dedicou o primeiro capitulo para falar do risco de reversdo que do julgado, sempre
enfatizando que o debate em torno de Roe ndo tem cunho teleoldgico no sentido de existéncia ou
nao de alma do feto, e sim de uma questao juridica sobre a correta interpretagdo constitucional “[...]
questdo essa que, em nosso sistema politico, tem de ser decidida de um jeito ou de outro, pelo
judiciario, pela Suprema Corte, e, ndo politicamente”, defendendo o filésofo pela legitimidade
constitucional da Suprema Corte para decidir sobre a questao.

Em Roe, como visto, decidiu-se que o feto ndo € uma pessoa constitucional antes do nascimento,
pois se o feto fosse uma pessoa constitucional a decisdo seria errada, porque o feto estaria protegido
pela 14" Emenda da constituicdo americana que declara que nenhum estado pode negar a qualquer
pessoa igual protecdo das leis (DWORKIN, 2019a, p. 71-73).

A revogacao de Roe e Casey, ocorreu porque ela (a maioria) nunca aceitou a decisdo, e agora
essa maioria deixa para os estados a responsabilidade de regulamentar a matéria, porque a Corte

constitucional entendeu que o parto forcado ndo viola os direitos da mulher a igualdade e liberdade,

16 Tradugdo livre da autora do julgado.

17 A Suprema Corte considerou que os escravos como Scott ndo eram cidaddos sob a Constituigdo com base
em interpretagdes de uma clausula que permitia expressamente a importagdo de escravos e a posse deles como
propriedade. A Corte ndo fez distingdo entre direitos de propriedade sobre escravos e direitos de propriedade
mais gerais, afirmando que o governo ndo pode interferir nos direitos de qualquer propriedade de um cidadao
privado. A Corte enfatizou que os direitos concedidos a um individuo em um determinado estado — como os
de um escravo liberto — “seriam restritos ao estado que os concedeu”.

18 Traduzido no Brasil pela editora Martins Fontes como: O direito da liberdade: uma leitura moral da Constituigao
norte americana.
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ou seja, concluiu que o estado pode forgar uma mulher a levar a gravidez até o fim, mesmo a custos
pessoas e familiares excessivos'’.

Abordando a teoria de Ronald Dworkin, que tanto se debrugou para escrever sobre Roe, conclui-
se que em Dobbs houve um erro de interpretagdo apropriada da integridade constitucional, isso
porque, segundo Dworkin (2010a, p. 169), constitucionalistas costumam defender fidelidade
constitucional como fidelidade ao texto, fidelidade dos denominados “originalistas
constitucionais?’.

Reflete o jus filosofo que a maioria dos cidadaos espera que a Suprema Corte cite a Constituigao
norte-americana para justificar suas decisdes constitucionais, mas em contrapartida, orgaos
governamentais tomam decisdes importantes “[...] para as quais ndo se exige nenhum argumento

de fidelidade a qualquer texto ou tradi¢aol...]” e para isso se utilizam do argumento que delas

resultard vantagens e beneficios futuros, pois para Dworkin (2010a, p. 170)

[...] j& de inicio, ndo devemos excluir a possibilidade de que, na jurisdi¢io
constitucional, essas justificativas voltadas para o futuro sejam mais apropriadas
do que a fidelidade textual, voltada para o passado, [...]”. - (DWORKIN, 2010a p.
170)

Trata-se da visdo “iluminista” do Judiciario defendida no Brasil por Luis Roberto Barroso
(2018a). Nessa linha a interpretacdo constitucional deve conferir o melhor sentido possivel a um
evento historico, alguém falando ou escrevendo de modo particular em uma ocasido particular de
tal forma que ndo se deve tentar achar resposta do zero ignorando as respostas que outros,
especialmente os juizes, ja lhes deram no passado, em respeito a integridade da constitucional, deve-
se buscar resposta que combinem bem com nossas praticas e tradicdes (DWORKIN, 2013, p. 174-

175). Nesse sentido, conclui Dworkin (2010a, p. 176),

[...] que o juizo moral necessario para se aplicar os principios morais abstratos da
Constituicdo se veja cerceado pela historia e pelo precedente, em virtude das
injungdes da integridade juridica, é evidente que tal juizo ndo é um refém dessa

historia.
Para Dworkin (2010a, p. 176) ¢ uma faldcia concluir que as intengdes semanticas dos estadistas
historicos, pudessem determinar “[...] o que o documento por eles criados afirma, que a fidelidade
ao que eles afirmam significa aplicar o documento do modo como eles esperavam ou previam que

fosse aplicado”. Segundo o autor, um texto, ndo ¢ apenas uma sequéncia de letras e espagos: ele ¢

composto de proposicoes, dai porque entende dificil conciliar a alegacdo de fidelidade textual, com

19 Tradugdo livre do voto dissidente do julgado.
20 Para Dworkin mesmo a fidelidade textual, leva a conclusio diversa da Bush e outros originalistas em relagdo a
interpretacdo de Roe.
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qualquer estratégia interpretativa, pois para ele a fidelidade abstrata a Constituicdo disciplinada pela
integridade, exige que juizes, juristas e legisladores que interpretam a Constitui¢do emitam novos
juizos morais sobre questdes que dividem como aborto, justiga racial etc., e essa fidelidade pode ser
superada, por exemplo, pela justica onde juizes de boa-fé, vendo a sociedade sobrecarregada por
acordo constitucional injusto, poderiam ignorar essa Constituigdo. (DWORKIN, 2010a, p. 188)

Portanto, observando a teoria da integridade de Dworkin e afastada a legitimidade do Judiciario
e se o feto ¢ sujeito de direitos, questiona-se: A constituicao dos Estados Unidos menciona o direito
ao aborto? As mulheres tém o direito constitucional de autonomia procriadora? Ao reverter a
decisdo em Roe concluiu-se que as mulheres ndo tém o direito constitucionalmente protegido a
autonomia procriadora.

Para Dworkin 2009, p. 210),

Se pretendemos a responsabilidade, no final devemos deixar os cidaddo livres
para decidir como lhes parecer melhor, pois ¢ isso que implica responsabilidade
moral. Contudo, se nosso objetivo for a conf=ormidade, exigiremos, ao contrario,
que os cidaddo ajam de uma maneira que poderia ser contraria a suas proprias
convicgdes morais; isso os desestimula, em vez de incentva-los as desenvolver
seu proprio senso de quando e por que a vida ¢ sagrada.

Para Dworkin (2019a), o direito de autonomia procriadora surge de qualquer interpretacao
competente da clausula do processo legal justo, bem como das sentengas anteriores do tribunal que
a tenham aplicado, desde que se entenda a Constitui¢do como uma carta de principios. Alids “A
concepgao de uma Constituigdo de principios favorece o direito constitucional ao aborto [...], a visao
da Constituicdo como um conjunto de principios um grande tesouro nacional que herdamos de
nossos predecessores, € os partidarios de todas as linhas politicas devem se unir para defende-la e
protege-1a” (p. 207)

O filésofo estadunidense também destaca que a Primeira Emenda da Constitui¢do americana
proibe a imposicao de uma religido pelo estado e garante aos cidaddos o livre exercicio de sua
propria religido, ou seja, para ele esse dispositivo também assegura a autonomia procriadora. Alerta
ainda, que a defesa do direito ao aborto a partir da leitura da Primeira Emenda ¢ mais complexa, no
entanto, ela esclarece a importancia do debate nacional e “[...] ilustra tanto o poder quanto a forca
coercitiva do ideal de integridade juridica” (2009, p. 224)

Para Dworkin, contrariamente do que foi decidido em Dobbs o direito a autonomia procriadora
estd bem fundamentado na Primeira Emenda “[...] e seria assombroso que um direito tdo bésico

também ndo figurasse na melhor interpretacdo da liberdade e da igualdade constitucionais [...]”

(2009, p. 232) ou em melhor palavras:
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[...] seria assombroso que os juristas que aceitaram o direito de autonomia
procriadora também ndo tivessem pensado que esse direito ¢ fundamental para o
conceito de liberdade com ordem, estando, por este motivo, protegido pela
clausula de processo legal justo, ou que faz parte daquilo que ¢é exigido pela igual
consideragdo do governo para com todos os cidaddos, estando por esse motivo
protegido pela clausula de igual protecao.

]

O direito a autonomia procriadora tem um lugar importante ndo apenas na
estrutura da Constituicdo norte-americana, mas também na cultura politica
ocidental em termos gerais. A caracteristica mais importante dessa cultura é a
crenca na dignidade humana individual — a crenga em que as pessoas tém o direito
moral — bem como a responsabilidade moral — de defrontar-se com as questdes
mais fundamentais sobre o significado e o valor de suas proprias vidas, em busca
de respostas para suas proprias consciéncias e convicgoes. (DWORKIN, 2009, p.
232-233)

A partir da interpretacdo constitucional proposta por Dworkin, portanto, observa-se que
efetivamente a decisdo em Dobbs apesar de prevista, foi errada, pois a leitura constitucional
proposta pelo doutrinador apresenta bases solidas que sustentam a constitucionalidade do direito ao
aborto tendo como principio basico a privacidade e o direito de autonomia procriadora. A reversao
do julgado fundada em uma bandeira politica conservadora e um retrocesso na conquista das
mulheres, comprometendo a sua cidadania, uma vez que, a integridade defendida por Dworkin
(2010a) “[...] exprime a concepgao correta da igualdade da cidadania”.

Como ja destacaram Meleu e Thaines (2021) a proposta dworkiniana de integridade dispde de
um arcabouco de padrdes, que permite ao aplicador identificar direitos e deveres legais com base
na origem de sua institui¢do, confrontando-os com uma pratica social argumentativa®!. Isso permite

estabelecer principios de justica a partir dos deveres que a teoria considera fundamentais.

5. CONCLUSAO

Aos Tribunais Constitucionais ¢ dado o poder de interpretar a Constitui¢do de seu pais,
obedecendo os limites, métodos e principios aplicaveis a propria interpretagdo constitucional e em
suas atuacdes, obrigatoriamente necessitam avangar em questdes morais, sociais, econdmicas e
politicas de interesse de toda a sociedade brasileira. O problema estd quando ha um embate entre a

decisdo e os seus efeitos na sociedade.

21 Como ja pontou Lenio Streck (2013), o novo paradigma do Estado Democratico de direito pressupde a
transformacao da realidade social, desde que, se supera a crise da Constitui¢do, por intermédio de uma conexao
entre a politica e a referida realidade. Sobre a categoria “Politica Constitucional” consultar Meleu e Thaines (2018).
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Desde os presidentes Ronald Reagan e George Bush?? as campanhas presidenciais prometiam
a indicacdo de juizes conservadores capazes de mudar o precedente ¢ a reversdao se deu apos o
governo do Presidente Donald Trump proceder trés nomeagdes?® para Suprema Corte®*, os quais
compuseram o voto da maioria na revogacio do julgado, contra apenas trés votos a favor de Roe””.

Portanto, no presente artigo partiu da concepgao constitucional da democracia dworkiana que
concluiu pela legitimidade do judicidrio em decidir temas morais sensiveis, em especial o
relacionado ao aborto, superando, assim, o questionamento se poderia ou ndo a Corte constitucional
deliberar sobre o tema. Também, partiu-se da conclusdo de que o feto ndo € uma crianca indefesa
ndo nascida, com direitos e interesses proprios a partir do momento da concepgdo, a abordagem
proposta se limitou a analisar se as mulheres tém ou nao direito constitucional ao aborto.

A rejeicao as decisdes judiciais provenientes desses Tribunais ndo raras vezes levam a grandes
debates de cunho politico e a uma ampliacdo de manifestagdo publicas. O tema do aborto e o
julgamento de Roe e sua reversao Dobbs com destaque no mundo inteiro representa muito bem a
tensdo entre supremacia judicial e o constitucionalismo popular, onde o judicial review foi
apontando como instituto antidemocratico.

Desde o reconhecimento do direito constitucional americano ao aborto em 1973 as campanhas
presidenciais traziam como bandeira a manutencao ou revogacao do julgado invocando-se questoes
morais, politicas, religiosas e juridicas na protecdo do feto pelo estado. O direito a privacidade e
liberdade de escolha de procriacdo se revela em segundo plano, como de pouca relevancia, pois
assim nao fosse, na construcao historica do julgado em Dobbs a Corte ao invés de destacar que

antes de Roe a grande maioria dos estados penalizava o aborto, consideraria que as primeiras

22 Ambos representantes do Partido Republicano reconhecido mundialmente como de perfil conservador, moralista
com utilizagdo de uma concepgéo religiosa que levou a ascensdo do proprio George Walker Busch ao poder no
inicio do século XXI predominando até 2007 quando dos democratas obtiveram a maioria em ambas as casas
acabando por obter a presidéncia da Camara dos Deputados - Nancy Pelosi, a primeira mulher exercer esse cargo.
(SOUTO, 2021, p. 260)

23 Sdo eles: Brett Kavanaugh, Neil Gorsuch e Amy Cony Barret. Diferentemente do Supremo Tribunal Federal do
Brasil, que é composto de 11 (onze) Ministros, a Suprema Corte dos Estados Unidos é formada por 09 (nove)
juizes. Assim, as nomeagdes de Donald Trump alcangaram 30 % de sua composicao.

24 A Suprema Corte dos EUA é composta por 09 justices € a composigdo quando da reversdo de Roe vs. Wade era:
(1) John Roberts: posse em 29/09/2005 e nomeado pelo Presidente G.W.Bush; (2) Clarence Thomas: posse em
23/10/1991 nomeado pelo Presidente G.H.W. Bush; (3) Saumuel Alito: posse em 31/01/2006 nomeado por
G.W.Bush; (4) Sonia Sotomayor: posse 08/08/2009, nomeada por Barack Obama; (5) Elena Kagan: posse
07/08/2010, nomeada por Barack Obama; (6) Neil Gorsuch: posse 10/04/2017, nomeado por Donald Trump; (7)
Brett M. Kavanaugh: posse 06/10/2018, nomeado por Donald Trump; (8) Amy Coney Barrett: posse
27/10/2020, nomeada por Donald Trump; (9) Stephen G. Breyer: posse 03/08/1994 nomeado por Bill Clinton
e era o presidente da Corte quando do julgamento, aposentando-se uma semana apés a proclamacio do
julgamento. https://www.supremecourt.gov/about/biographies.aspx - acesso em 01/jun./2022.

25 Sona Sotomayor ¢ Elena Kagan, mulheres nomeadas pelo Presidente Barack Obama e Stephen G. Breyer,
nomeado por Bill Clinton.
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legislacdes ndo puniam a mulher e que o aborto foi criminalizado para protecdo da satde das
mulheres, pelas precarias condi¢gdes que eram realizadas no século XIX.

A reversdo em Roe ¢ um alerta para o risco da repercussao de julgados que tratam de principios
morais sensiveis dentro de uma sociedade conservadora podem levar ao retrocesso na conquista dos
direitos das minorias. A historia revela um possivel e nexo entre posicionamentos judiciais em
questdes controversas ¢ uma enfurecida revanche por parte do grupo cujos interesses foram
atingidos pela decisdo. Sempre que os tribunais se precipitam em desacordos morais delicados que
a sociedade ainda ndo amadureceu, ¢ como se houvesse um gatilho politico escondido.

Ao longo da historia, alguns avangos foram feitos, contra o que se entendia como senso comum,
baseado na vontade majoritaria da sociedade, basta lembrar que a escravidao enfrentou fervorosas
vozes contra sua aboli¢do. O direito ao aborto das mulheres até hoje enfrenta desacordos, porque a
sociedade ainda ndo consegue afastar a religido e a sua propria moral do direito. No caso do julgado
em Dobbs a Corte americana rompendo com a coeréncia e integridade dos principios que
sustentaram a decisdo em Roe, em destaque o da liberdade da mulher ter o direito absoluto ao aborto
nos primeiros trés meses de gravidez, assume uma ideologia extremista para a reversdo do

entendimento.
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