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RESUMO: O texto analisa a evolugao do direito ao aborto nos EUA, desde a decisao
Roe (1973) até a reversdo em Dobbs (2022). Roe garantiu o direito constitucional ao
aborto até a viabilidade fetal, mas a decisdo Dobbs devolveu aos Estados a autonomia
para legislar sobre o tema. Isso resultou em um cenario fragmentado, com alguns
Estados proibindo quase totalmente o aborto e outros protegendo esse direito em suas
Constitui¢cdes. O estudo destaca como a Constituigdo dos EUA, por sua vagueza e
lacunas normativas, contribui para a volatilidade da jurisprudéncia e a inseguranga
juridica. O texto também discute o impacto da descentralizag&o legislativa, que levou
a um verdadeiro patchwork juridico sobre o aborto nos EUA, variando de proibi¢des
totais a prote¢cdes amplas. Por fim, destaca-se que a regulagdo estadual do aborto
afeta diretamente a autonomia das mulheres, criando barreiras econémicas e sociais
para aquelas que precisam se deslocar para outros Estados para acessar servigos
reprodutivos. A instabilidade juridica sobre o aborto nos EUA reflete falhas estruturais
no constitucionalismo do pais e na politizacdo dos direitos reprodutivos.
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ABSTRACT: This study analyzes the evolution of the right to abortion in the United
States from the landmark 1973 Roe decision to the 2022 Dobbs decision. Roe
established a constitutional right to abortion until fetal viability while Dobbs returned
the power to legislate on the issue to the states. The paper highlights the role of the
U.S. Constitution in contributing to the volatility and legal uncertainty of abortion
jurisprudence due to its ambiguities and normative gaps. The absence of fundamental
rights, such as gender equality, is identified as a contributing factor to the oscillating
judicial interpretations influenced by political and ideological factors.The paper also
discusses the impact of legislative decentralization, which has resulted in a fragmented
legal landscape regarding abortion in the United States, ranging from outright bans to
broad protections. It concludes that state regulation of abortion directly affects women's
autonomy by creating economic and social barriers for those who must travel to other
states to access reproductive services. The legal uncertainty surrounding abortion
underscores systemic flaws in the nation's constitutionalism and effectively politicizes
reproductive rights.

KEYWORDS: Abortion; Legal certainty; Reproductive rights; Sexual freedom; US
Constitution.

1 OBJETIVO E METODOLOGIA

Ponto de partida tedrico do nosso estudo é a constatacdo que a tutela efetiva
dos direitos fundamentais deve se ancorar em uma reflexdo sobre o corpo humano,
pensando nas consequéncias que tém para o bem-estar e para a autodeterminacao

dos individuos certas decisdes juridicas. Trata-se de refletir sobre a

autonomia existencial como instrumento de liberdade que incide nas
situagbes  juridicas  subjetivas  estabelecidas no  ambito
extrapatrimonial da pessoa, no que tange as decisdes pessoais, sendo
um espago para o exercicio da autodeterminagdo ou obediéncia a
seus proprios preceitos (Meneses da Silva; Cunha, 2022, p. 483).

Um dos mais relevantes direitos de autodeterminagao corporal e, por extenséo,
sexual e social das mulheres € o direito a interrup¢cdo da gestacéo. A privagédo ou

restricdo desse direito tem como possiveis consequéncias a continuacdo de uma
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gravidez indesejada, afetando o projeto de vida da mulher ou o aborto ilegal que é
inseguro, prejudicando a saude das mulheres. Segundo dados da Organizagao
Mundial da Saude 45% dos 70 milhdes de abortos anuais sio realizados em situacdes
de clandestinidade e falta de higiene e 60% das gestagdes indesejadas terminam com
aborto, legal ou ilegal (World Health Organization, 2024).

Diante destas consequéncias, a maioria dos paises desenvolvidos legalizou o
aborto voluntario pela via legislativa ou judicial e garantiu apoio médico e social as
mulheres que desejam interromper a gestagdo. Os Estados Unidos foram sempre
considerados referéncia na tutela desse direito das mulheres, ja que a Suprema Corte
reconheceu, na decisdo Roe de 1973, a existéncia de um “direito fundamental” ao
aborto.

Optamos por estudar as mudangas na regulagdo do aborto nesse pais em
razao de sua peculiaridade normativa e historica. Enquanto a garantia do direito ao
aborto encerra a controvérsia politica na grande maioria dos paises, a histéria dos
EUA é marcada por uma densa litigdncia que procurou impor restricbes legais ao
aborto, assim como por iniciativas politicas que tentaram dificultar o acesso das
mulheres ao aborto seguro. Essas tentativas culminaram na reversédo do
entendimento da Suprema Corte no caso Dobbs de 2022.

Analisaremos a regulacédo do aborto desde 1973, dando énfase aos ultimos
anos e partindo de uma dupla hipotese de trabalho. Primeiro, que a reviravolta judicial
teve claras motivacdes politicas e foi devastadora para os direitos das mulheres, nao
apenas retirando-lhes a tutela federal de um direito, como também gerando
instabilidade e imprevisibilidade em um sistema juridico que sempre se apresentou
como estavel gracas aos precedentes. Procuramos compreender o papel do Judiciario
como agente estabilizador ou desestabilizador de direitos fundamentais frente a
omissdo ou retrocesso legislativo, dentro de um sistema federativo marcado por
profundas assimetrias normativas e por discrepancias politicas.

Segundo, procuraremos relacionar esse retrocesso com caracteristicas
estruturais do direito estadunidense, verificando falhas estruturais no edificio
normativo da Constituicdo que permitiram a atual situagdo de instabilidade e
fragmentacao entre entes da Federagdo.
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Do ponto de vista metodologico, adotamos uma abordagem juridico-analitica,
descrevendo, sistematizando e avaliando dados jurisprudenciais e legislativos sobre
a regulacéo da interrupg¢ao da gravidez, a partir da decisdo Roe de 1973. Utilizamos
bases de dados oficiais que publicam decisbes judiciais e leis tanto federais como
estaduais. Para comparar os dados utilizamos também fontes jornalisticas que
apresentam a regulamentagdo do aborto em cada Estado dos EUA. A pesquisa
centrou-se na identificacdo das decisdes das cortes estaduais, das constituicoes
estaduais emendadas e das leis estaduais vigentes no inicio de 2025, conforme
explicamos nos cap. 5 e 6.

Nosso recorte metodolégico observa o aborto de maneira abrangente como
direito de todas as mulheres. Nao ignoramos as problematicas interseccionais nem as
relacionadas ao impacto mais grave da mesma norma em grupos socialmente
fragilizados. As normas que dificultam o aborto legal ou mesmo criminalizam a pratica
tém maior impacto a categorias socialmente fragilizadas, afetando mais, no caso dos
direitos reprodutivos, mulheres pobres, com sobre-representagdo de mulheres
negras, assim como adolescentes e pos-adolescentes.

A odisseia destas mulheres que enfrentam multiplos obstaculos para
interromper a gravidez é retratada em pesquisas socioldgicas, assim como em
produgdes literarias e artisticas.® Mas o que consideramos crucial no caso dos EUA é
que a proibicao do aborto afeta todas as mulheres em nivel material e simbdélico. Por
isso, utilizamos a categoria de “mulher”, sem examinar o impacto diferenciado da

restricao do aborto com base em importantes marcadores como raca, idade e classe.

2 A AUTODETERMINAGAO SEXUAL SUBMETIDA A POLITICA NO CASO DA
JURISPRUDENCIA DA SUPREMA CORTE DE “ROE” (1973) A “DOBBS” (2022)

A impressionante reviravolta da Suprema Corte no caso Dobbs (EUA, 2022)
tem motivagbes e consequéncias politicas e interfere na autodeterminagdo e na

liberdade sexual das mulheres. Mas isso ndo deve ocultar o aspecto juridico que se

3 Bridges, 2012; Foster, 2024. Cf. o importante documentario “Abortion. Stories Women Tell” dirigido
por Tracy Tragos em 2016.

Revista Direito e Sexualidade, Salvador, v. 6, n. 1, p. 224-252, jan./jun. 2025.
227



ﬁ Faculdade de Direito REV'STA Dl REITO
E SEXUALIDADE

expressa nos argumentos utilizados pela Corte e deram embasamento nas mudancgas
constitucionais, legislativas e jurisprudenciais dos ultimos anos (Bollinger; Stone,
2024; Kende, 2024; Sanger, 2023; Siegel; Mayeri; Murray, 2022; Tang, 2023).

Eis uma sistematizagao dos argumentos que nos permitira refletir sobre o papel
de uma Corte que muda radicalmente sua argumentagdo sem que tenha havido
mudancga no texto constitucional.

Em 1973, a decisdo Roe vs. Wade reconheceu que as gestantes tinham direito
constitucional a interromper a gravidez até que o feto fosse viavel (presumivelmente
no primeiro trimestre da gestagcédo) e que esse direito podia ser exercido mesmo na
sequéncia da gravidez sob condigdes restritivas (EUA, 1973).

A seguir, foram promulgadas leis estaduais que restringiam o acesso ao aborto,
havendo forte demanda politica para que a Suprema Corte abandonasse o
precedente. A Corte aceitou regulamentos estaduais que dificultavam o acesso ao
aborto e limitavam o financiamento publico. A versao atenuada de Roe vs. Wade
encontra-se na decisdo Planned Parenthood of South Pennsylvania vs. Casey de
1992 que convalidou parcialmente lei da Pensilvania que restringia o aborto (EUA,
1992). A opinido vencedora baseou-se nos seguintes argumentos.

1. A primeira segdo da 14® Emenda da Constituicdo Federal reconhece a
gestante o direito a liberdade, a integridade corporal e a privacidade que lhe permite
decidir sobre seu corpo (EUA, 1787-1992). Se o Estado proibir o aborto de feto ainda
nao viavel, a intervencéo a liberdade da gestante é claramente inconstitucional.

2. O feto n&o possui o direito a vida, pois desse direito s6 goza a “pessoa’
(person) conforme a primeira se¢cdo da 142 Emenda. Mas o Estado tem forte interesse
(profound interest) em proteger a saude das mulheres e a vida do feto. Por isso pode
restringir o direito da gestante de abortar.

3. No primeiro trimestre da gravidez, a saude da gestante n&o corre particular
risco em caso de aborto nem ha feto viavel. Por isso, a gestante pode livremente
decidir se realizara aborto. J& no segundo trimestre, os riscos de saude s&o
consideraveis e o Estado deve regulamentar as condigbes de realizagdo da

intervencdo. No terceiro trimestre, o feto possui viabilidade em tese e o Estado so6
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pode autorizar o aborto excepcionalmente se a continuagdo da gestagcéo gera graves
riscos para a saude da mulher.

4. Questdo juridica central nos casos de aborto é decidir qual sera a
profundidade e o rigor do exame das justificativas de uma limitagdo. A depender do
grau de intensidade do controle (level of scrutiny), a Corte dara maior ou menor
liberdade de decisdo aos legisladores estaduais.* Na opinido vencedora, o critério
constitucionalmente indicado para decidir se uma restricdo ao aborto € constitucional
€ o0 undue burden (barreira indevida). Para verificar a licitude de uma limitagdo do
aborto, examina-se a justificativa, o porqué da “barreira”. O critério do énus indevido
permite, por exemplo, dizer que é constitucional a lei da Pensilvania obrigar o médico
a informar a gestante sobre a forma de eliminar o feto.

5. Eventual reversdo do precedente Roe (overruling) apos vinte anos de
vigéncia teria alto custo social. A sociedade estadunidense incorporou em sua vida o
aborto legal e irrestrito no primeiro trimestre e o Tribunal deve manter o precedente.

Como dissemos, a decisdo Dobbs vs. Jackson Women's Health Organization
reverteu os precedentes desde Roe, declarando que os Estados-membros tém
competéncia para regulamentar como entenderem a interrup¢do voluntaria da
gravidez (EUA, 2022).° Vejamos uma sistematizagdo dos argumentos juridicos:

1. Nao ha norma constitucional federal que garanta o aborto. A “liberdade” da
142 Emenda nao o inclui. O direito a privacidade que se deduz do “devido processo
legal” da 14® Emenda tampouco pode ser invocado porque o aborto destroi a vida
humana ndo nascida. Por fim, a “igual protecdo dada pela lei” a homens e mulheres
pela mesma norma nao pode ser invocada porque a vedagao nao discrimina as
mulheres.

2. A histéria do direito americano mostra que houve controvérsias sobre o
aborto e que por longos periodos os Estados o criminalizaram. Por isso ndo pode ser
considerado parte de tradicdo arraigada de exercicio de uma “liberdade ordenada”.

4 Sobre os niveis de escrutinio adotados pela Suprema Corte, cf. detalhadamente Chemerinsky, 20086,
p. 668-789.

5 Apresentamos os argumentos de maior consenso com base na opinido redigida pelo juiz Alito que
reuniu cinco dos nove votos.
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Logo, ndo € um direito fundamental implicito que poderia ser reconhecido pelos
tribunais.

3. Ha conflito entre os interesses da gestante no aborto e a tutela do feto. Cabe
aos representantes do povo decidir em cada Estado como serdo ponderados esses
interesses, levando em consideragao os profundos desacordos morais na populagéao.

4. O aborto é tema de saude e seguranga, logo de competéncia estadual. O
critério que deve ser adotado para verificar a constitucionalidade das restricbes ao
aborto ndo é o do undue burden, adotado pela maioria na decisdo Casey. Deve ser
seguido o critério menos exigente do nexo racional (rational-basis review). O juiz
apenas verifica se a limitagdo possui nexo racional com um propésito aceitavel. Como
as restricbes servem ao proposito legitimo do Estado em tutelar a saude do feto e da
gestante, as leis estaduais limitadoras gozam de forte presung¢ao de validade.

5. A Corte pode reverter seus precedentes quando possui razdes relevantes.
Isso ocorreu dezenas de vezes. No precedente Roe, a Corte errou, decidindo sem
fundamentac&do adequada. Cometeu abuso de autoridade (abuse of judicial authority)
e desrespeitou as regras democraticas, impondo ao povo americano uma
controvertida “teoria sobre a vida”.

Do ponto de vista politico, forga motriz da decisdo no caso Dobbs foi a vontade
da maioria conservadora da Corte de restringir a autodeterminagdo das mulheres
conforme reivindicacdo do eleitorado republicano. Isso liberou as forgas
conservadoras nos Estados da tutela federal dos direitos das mulheres. O preco que
a Suprema Corte pagou foi a incoeréncia e o enfraquecimento de sua autoridade ao
desprezar seus precedentes.

Ja em perspectiva constitucional, a decisdo Dobbs reconheceu a competéncia
dos Estados para regulamentar a questdo sem se submeter a balizas estabelecidas

pela Suprema Corte. Isso gerou um frenesi legislativo que analisamos nos itens 5 e 6.
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3 A VAGUEZA E ABSTRAGAO DA CONSTITUIGAO DOS EUA COMO FATOR DE
VOLATILIDADE JURISPRUDENCIAL

A Constituicdo dos EUA tem importancia historica, pois foi a primeira que
expressou os elementos do constitucionalismo moderno. Rompe com o absolutismo;
estabelece o sistema de trés poderes em posigdo de relativa igualdade entre si;
garante direitos individuais; estabelece um complexo sistema de autonomia politica
local com constante coordenagao federal. O que pode parecer 6bvio pelo olhar de
juristas do nosso tempo, era absolutamente inovador no final do século XVIII.

Além de ser a mais antiga do mundo, a Constituigdo dos EUA € uma das mais
estaveis e duradouras, pois vigora até hoje e sofreu poucas modificagbes e
acréscimos. Indicativo de sua estabilidade € que, de 1950 a 2025, o texto foi
emendado apenas cinco vezes, de maneira pontual e em questdes secundarias.
Observe-se também que essa Constituicdo ofereceu o modelo para a
constitucionalizacdo de muitos paises, tendo sido principal referéncia para as
republicas federativas da América Latina, incluindo o Brasil.

A estabilidade e relevancia da Constituicdo estadunidense gerou a impresséo
de que se trata também da melhor Constituicdo do mundo, sendo destacada sua
concisdo® enquanto virtude normativa. Pensamos exatamente o contrario. Esse
modelo de Constituicdo apresenta muitas lacunas, ndo protegendo direitos
fundamentais imprescindiveis. Podemos mencionar, no nosso tema, a auséncia de
garantia do direito a igualdade entre homens e mulheres (MacKinnon; Crenshaw,
2019, p. 346).7

A baixa densidade normativa (Dimoulis, 2018, p. 184-189), que é o verdadeiro
nome da “concisdo” das normas constitucionais estadunidenses, dificulta e

desestabiliza sua aplicagdo. Nos EUA, n&o falta apenas regulamentagédo clara e

6 Pode-se comparar 0s textos das Constituicdes do mundo pelo site
https://comparativeconstitutionsproject.org. Cf. as comparagdes quantitativas em
https://comparativeconstitutionsproject.org/ccp-rankings (acesso em: 11 mai. 2025). A titulo de
exemplo, a Constituigdo brasileira de 1988 tem 64.000 palavras e a estadunidense 8.000.

" Nos EUA foi aprovado pela Camara dos Representantes (1971) e pelo Senado (1972) o Equal Rights
Amendment que garante a igualdade entre homens e mulheres (EUA, 1972). Desde entdo n&o houve
aprovagao da Emenda pela maioria necessaria dos Estados.

Revista Direito e Sexualidade, Salvador, v. 6, n. 1, p. 224-252, jan./jun. 2025.
231



UFBA IIII

Faculdade de Direito REV'STA Dl REITO
E SEXUALIDADE

detalhada sobre direitos fundamentais, mas também ha poucas indicagdes precisas
sobre o funcionamento dos poderes e as relagdes entre os entes federativos. Falta
também garantia dos direitos sociais que estdo presentes na maioria das
Constituicdes do mundo e estabilizam a posi¢ao juridica dos individuos, criando
deveres de atuacdo do Estado em politicas publicas. A auséncia de direitos sociais
nos EUA priva os economicamente vulneraveis da satisfacdo de necessidades que
sao requisito para a participacao efetiva na vida profissional e para o exercicio dos
direitos de cidadania.

Uma ulterior escolha da Constituicdo Federal dos EUA revelou-se fatal na
questdo dos direitos reprodutivos das mulheres. No momento de criagcdo da
Federagdo, os Estados conseguiram manter para si a maior parte das competéncias
legislativas, deixando para a Unido apenas as diminutas competéncias enumeradas
no art. 1, secédo 8 da Constituicdo, sendo declarado, na 102 Emenda, que os poderes
remanescentes sao exercidos pelos Estados (EUA, 1787-1992). Assim sendo, uma lei
federal que garantisse o aborto nos EUA seria claramente inconstitucional, por falta
de competéncia.® A partir do momento em que a Suprema Corte deixou de enxergar
na propria Constituicdo uma garantia do direito a interromper a gravidez, a
competéncia regulamentadora foi devolvida aos Estados, abrindo o caminho da
fragmentacao normativa.

As fragilidades normativas do texto constitucional americano se explicam pela
época em que foi elaborado. A Constituicdo foi escrita quando as ex-colénias
britanicas romperam com seu fundamento politico secular, substituindo a monarquia,
a unidade politica, o sistema nobiliarquico e o colonialismo por um regime de
autogoverno coordenado das elites locais. Em ruptura com a tradi¢ao institucional do
Reino Unido, os framers tiveram que tomar decisdes arriscadas, elaborando um texto
constitucional sem precedente. Ao fazer isso, os framers nao podiam prever o futuro.
Nem mesmo podiam pensar que essa Constituicdo improvisada acabaria vigorando

ad aeternum.

8 A Suprema Corte declarou inconstitucional grande parte da lei federal de 1994 contra a violéncia
doméstica, constatando falta de competéncia federal para tanto (EUA, 2000).
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O imobilismo constitucional nos EUA gera fragilidade normativa que tem como
consequéncia a volatilidade da tutela de interesses vitais das pessoas. O direito deixa
de funcionar como limite ou elemento de “constrangimento” do Judiciario (Dimoulis,
2018, p. 140). Isso pode ser um incentivo para o siléncio da Suprema Corte, deixando
amplissima liberdade de decisdo ao Legislativo. Pode também levar a decisdes
ativistas que interferem fortemente no espaco legislativo, assim como a mudancas de
jurisprudéncia com referéncia aos vagos parametros constitucionais.

Em certos momentos, reivindicagdes e argumentos das campanhas e pressoes
politicas encontram aceitagdo na Corte, fragilizando os direitos das minorias.
Justamente daqueles grupos que deveriam ser protegidos por uma Suprema Corte
gue decide em ultima instancia sobre questdes constitucionais, tendo missao contra-
majoritaria (Black Jr., 1960; Bickel, 1962).

Um jurista francés observou que o controle judicial de constitucionalidade
oferece uma "bela ligdo axiologica: a verdade nao se decreta pelo numero" (Sabéte,
2000, p. 1326). Ja Donald Trump, orgulhando-se em 2022 pela sua politica contra a
autodeterminacao das mulheres, disse que a decisdo Dobbs deve-se a mudancga de
maioria na Corte: “A decis&o de hoje (...), so foi possivel porque eu cumpri tudo o que
prometi, incluindo a nomeacéo e a confirmacgao de trés constitucionalistas fortes e
altamente respeitados para a Suprema Corte dos Estados Unidos”.® O “nimero” de
juizes conservadores, escolhidos pelo poder de um Presidente (“eu”)'® torna-se fator
decisivo para a tutela dos direitos fundamentais. Eles devem “decretar a verdade”!

A maioria das Constituicdes no mundo tem normas densas e faz regulagdes
abrangentes, o que delimita o campo de atuacgéo do legislador e fortalece o papel das
cortes constitucionais. No nosso tema, podemos mencionar o pioneirismo da Franca

que entrincheirou a tutela dos direitos sexuais e reprodutivos. Ao inserir no texto

 https://www.axios.com/2022/06/24/trump-credits-himself-for-abortion-ruling. Acesso em: 11 mai.
2025.

1 Nomeados por Trump, os juizes Gorsuch (2017) e Kavanaugh (2018) e a juiza Barrett (2020),
assinaram a opinido vencedora do caso Dobbs junto aos juizes Thomas (nomeado por G.W.H. Bush)
e Alito (nomeado por G.W. Bush). Sobre as nomeagoes, cf.
https://www.senate.gov/legislative/nominations/SupremeCourtNominations1789present.htm  (acesso
em: 11 mai. 2025).
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constitucional em 2024 o direito ao aborto,’ tornou o Conselho constitucional seu
guardido contra eventuais regulamentacgdes restritivas impostas por maiorias politicas
conservadoras.

Totalmente diferentes s&o os resultados sociais e politicos de uma Constituicao
vaga e lacunosa que fragmenta o direito, modifica frequentemente as regras e gera
situagbes constrangedoras para as mulheres, como a necessidade de se deslocar
para outro Estado para interromper a gravidez, desperdicando energia, tempo e
dinheiro para exercer seus direitos.'> Como admitir que, ao cruzar a fronteira entre
Virginia e Virginia Ocidental, passamos da permissdo do aborto até o sexto més em
Rich Creek a sua proibicao quase total em Peterstown a uma distancia de apenas trés
quilémetros?'3

Um problema correlato € o aumento do poder das Cortes. Algumas vezes o
Judiciario “descobre” um direito implicito, outras vezes interpreta extensivamente um
direito garantido e outras vezes nega-se a fazer isso ou muda sua jurisprudéncia,
alegando que faltava base normativa robusta nas decisdes anteriores. Foi o que
ocorreu no caso da interrupgao da gravidez.

No caso dos direitos sexuais e reprodutivos, o Judiciario ndo é apenas
chamado para atuar como arbitro que fixa o sentido de normas vagas e
potencialmente conflitantes. Ele € chamado a intervir em um tema que se tornou clara
e intensamente politico. Género e sexualidade feminina tornaram-se nos ultimos anos
um elemento central da agenda politica de muitos paises. As campanhas
presidenciais dos ultimos quadriénios nos EUA tiveram como tema central o
posicionamento dos candidatos sobre o tema. Talvez n&o seja coincidéncia que duas
mulheres candidatas do partido democrata, Hilary Clinton em 2016 e Kamala Harris

em 2024, tinham como promessa central de sua campanha a garantia dos direitos

" A Franga é o primeiro pais que garantiu o aborto na Magna Carta com o dispositivo: “A lei determina
as condi¢des de exercicio da liberdade garantida @ mulher de recorrer a interrupgdo voluntaria da
gestacao”, art. 34, inciso 18 da Constituicdo apds a Lei constitucional 200 de 2024 (Franga, 2024).

2 Ver pesquisa baseada em entrevistas de 1.000 mulheres nos EUA, revelando problemas e
frustragOes na busca pela autodeterminagao (Foster, 2024).

3 Consulta nossa no site de informagdes geograficas “rome2rio”:
https://www.romeZ2rio.com/pt/map/Rich-Creek/Peterstown (acesso em: 11 mai. 2025).
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reprodutivos e foram derrotadas por Donald Trump que prometia restringir o aborto de
todas as formas possiveis.

Fazendo um passo atras, observamos que, no século XX, a histéria do aborto
foi marcada pela mobilizagdo de grupos de mulheres, procurando sensibilizar a
opinido publica e pressionar os politicos para que cessassem discriminacdes indiretas
e opressdes diretas das mulheres. Um dos objetivos foi combater a criminalizagédo do
aborto em nome da liberdade sexual e reprodutiva das mulheres, tendo conseguido a
adesao de grande parte da opinido publica em varios paises, entre os quais os EUA.
Resultado foi a legalizagao que se cristalizou na decisdo Roe, assim como a criagao
de estruturas de acolhimento e de oferecimento de remédios contraceptivos e
abortivos e o financiamento publico para a interrup¢ao da gravidez (Stetson, 2001).

Ja nas ultimas décadas formou-se um movimento de contra-reforma com a
atuagao de grupos religiosos, lideres politicos conservadores e organizagdes n&o
governamentais “pré-vida” e “pré-familia” (Ziegler, 2022; Machado, 2022; Gloppen,
2021). Houve ataques bem-sucedidos com mudangas na orientagdo da opinido
publica e restrigdes aos direitos sexuais e reprodutivos. Projetos de lei estabelecendo
prazos curtos para a mulher requerer o procedimento, requisitos de “aconselhamento”
e de exames medicalmente desnecessarios (como o ultrassom do feto) vém sendo
impulsionados por grupos de direita. Também houve tentativas de dificultar o acesso
ao aborto: diminuigdo ou suspensao da verba publica para abortos seguros, intensa
fiscalizagdo dos centros de planejamento familiar, pressdo para que os obstetras
deixem de realizar abortos.' Nesse contexto de ofensiva politica dos conservadores
ocorreu a mudanca do precedente federal nos EUA. Como se deve interpretar isso

em um sistema marcado pelo carater vinculante dos precedentes?

4 Exemplos de éxito de campanhas conservadoras. Na Pol6nia, a corte constitucional restringiu o
aborto que a lei permitia com decisdes de 1997 e de 2020 (Polbnia, 1997; Polbnia, 2020). Em E/
Salvador, a Constituicao foi reformada para proibir o aborto em 1999 (art. 1, § 2; El Salvador, 1983). O
Parlamento italiano aprovou norma proposta pelo governo Meloni para permitir que ativistas antiaborto
entrem em clinicas obstétricas para “apoiar a maternidade” (ltalia, 2024, art. 44 “e”, “aa”). Tramita
projeto de lei de iniciativa popular (“un cuore che batte”) que obriga a mulher a ouvir o coragio do feto
antes de fazer o aborto (Italia, 2023).
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4 O SISTEMA DE PRECEDENTES. CASTELO DE CARTAS?

Uma das caracteristicas do sistema juridico estadunidense, considerada como
indicio de peculiar eficiéncia e até mesmo de superioridade, é sua ancoragem na
tradicdo do common law. O sistema dos precedentes vinculantes garantiria a certeza
e seguranga do direito, estabilizando as expectativas das pessoas e, por
consequéncia, o proprio sistema econémico e social.'®

Constatamos que o tratamento legal e jurisprudencial do aborto nos EUA foi
caracterizado por incongruéncia decisoria e argumentativa, apesar da regra de
vinculagéo aos precedentes judicial. O paroxismo da incongruéncia foi expresso pela
Suprema Corte. A decisdo Roe descobriu em 1973 na Constituicdo Federal um direito
que a mesma Corte ndo enxergava por quase dois séculos. Meio século depois, a
decisdo Dobbs qualificou Roe de abuso judicial, voltando ao ponto de partida e
fazendo com que, em varios Estados, fossem repristinadas leis do século XIX que
criminalizavam o aborto.

Em decisdo da Suprema Corte que declarou inconstitucionais em 2023 as
acdes afirmativas nas universidades americanas, revertendo também os precedentes,

a juiza Sotomayor expressou seu inconformismo com as seguintes palavras:

Argumentos da minoria derrotada ndo sdo motivos para reverter uma
decisdao (overrule a case). Quando os proponentes desses
argumentos, agora em maior numero na Suprema Corte, voltam a
travar velhas batalhas, isso revela um desrespeito irrestrito ao
precedente.®

Por mais que a reversao de precedentes seja criticavel, ndo deixa de ser uma
realidade do sistema dos EUA em casos politicamente sensiveis. Os precedentes
parecem ser um castelo de cartas a mercé de certos ventos politicos. A situagao

juridica no Estado da Georgia confirma as palavras da juiza Sotomayor sobre batalhas

'S Pistor (2019, p. 8) sustenta que o sistema dos precedentes é o melhor porque oferece previsibilidade
e estabilidade nas relagées econémicas e conclui: “dois sistemas legais dominam o mundo do capital
global: o sistema inglés do common law e as leis do Estado de Nova York™. Entre autores brasileiros
que elogiam o sistema de precedentes vinculantes nos EUA, ver Marinoni, 2022.

6 EUA, 2023. Opinido dissidente da juiza Sotomayor, p. 176.
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constantemente retomadas. O magistrado do Condado de Fulton, Robert McBurney
declarou em 2022 nula a “lei do batimento cardiaco” que proibia o aborto apds o inicio
da atividade cardiaca do feto que costuma ocorrer na sexta semana. Essa restricao
temporal torna praticamente impossivel a interrupcdo da gravidez e foi considerada
inconstitucional com a justificativa que o direito a liberdade, proclamado na
Constituicao da Georgia, inclui o poder da mulher de decidir tudo que diz respeito ao
seu corpo sem interferéncia estatal. Logo a seguir, a Suprema Corte estadual
invalidou essa decisdo. O juiz de Fulton voltou a insistir na inconstitucionalidade em
2024, sendo que a Suprema Corte novamente suspendeu sua decisdo em cautelar do
mesmo ano."

Conforme dados apurados pela Society of Family Planning,’® o niumero de
abortos mensais na Geérgia diminuiu de 4.300 antes da decisao Dobbs para 2.300
apos essa decisdo. Um numero significativo de mulheres foi obrigado a continuar uma
gravidez indesejada sem que o direito da Gedrgia tenha mesmo estabelecido uma

orientacio clara.

5 RECENTES MUDANGCAS CONSTITUCIONAIS E LEGISLATIVAS?'®

Desde que houve a mudancga de jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, a
esmagadora maioria dos Estados-membros modificou sua legislagdo. No inicio de
2025 temos o seguinte panorama.

16 Estados adotam proibicdes quase totais ao aborto e dois o proibem apds o
primeiro trimestre de gravidez. Houve também tentativas, até hoje sem resultado, de

inserir a vedagao em Constituicdes estaduais. O maior numero de Estados (22 e o

T EUA, 2024. Cf. o histdrico do caso em: https://www.aclu.org/press-releases/georgia-supreme-court-
reinstates-six-week-abortion-ban (acesso em: 11 mai. 2025).

18 https://societyfp.org/wp-content/uploads/2024/05/WeCount-report-6-May-2024-Dec-2023-
data_Final.pdf (acesso em: 11 mai. 2025).

9 Os dados foram retirados de duas fontes. Do site https://reproductiverights.org/maps/abortion-laws-
by-state e do jornal The Guardian (https://www.theguardian.com/us-news/ng-
interactive/2024/jul/29/abortion-laws-bans-by-state#legend-flux) (acesso em: 11 mai. 2025). A
responsabilidade pela descrigdo e as qualificagbes juridicas € nossa. Para ndo complicar ainda mais a
exposicdo ndo mencionamos a regulamentacdo do aborto nos territérios e demais areas controladas
pelos EUA.
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Distrito Federal) reconhece a autonomia reprodutiva das mulheres por lei, incluindo o
direito de interromper a gestacdo até o sexto més. Outros dez Estados fizeram o
mesmo com Emenda constitucional.

A mais recente - certamente ndo Uultima - etapa foram os referendos
constitucionais sobre o aborto realizados em dez Estados em novembro do 2024. As
propostas de constitucionalizagao do direito a interromper a gestagédo foram adotadas
em seis entes federativos.

Isso criou um cenario profundamente desigual para o direito a
autodeterminacdo das mulheres. Examinando a distribuicdo da populagao
estadunidense entre Estados com posturas diferentes sobre a interrupgdo da
gravidez, constatamos uma dramatica triparticdo. Partes aproximadamente iguais
vivem em Estados com garantia constitucional do aborto até o sexto més, em Estados
com proibicdo geral e nos Estados com regime legislativo relativamente liberal. O
modelo federalista com forte autonomia legislativa dos Estados-membros submete
direitos fundamentais aos caprichos das ideologias e aos designios de 51 6rgaos
Legislativos.

Nao ha solucéo facil rumo a uma densificacdo da Constituicdo dos EUA, pois o
procedimento de reforma exige amplissimo consenso. Para que houvesse garantia
dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres seria necessaria, segundo o art. V
da Constituicdo (EUA, 1787-1992), a aprovacéo por dois tercos na Cémara e no
Senado e, a seguir, a ratificagédo por trés quartos dos Estados-membros, necessitando
38 adesdes estaduais. No momento atual, as Camaras legislativas sdo dominadas
pelo Partido Republicano e apenas 33 Estados permitem o aborto,?° alguns entre eles
com fortes restricdes. As maiorias exigidas tornam-se inalcangaveis. Isso € mais um
indicio dos problemas que gera uma Constituigdo antiquada que concede amplissimos
poderes de veto aos Estados-membros e a minorias politicas.

20 Como indica a apresentag&o no cap. 6, o aborto & permitido até a viabilidade fetal por lei ou por
norma constitucional em 35 Estados. Contudo, a Dakota do Norte permite o aborto até a viabilidade
com base em decisao judicial que suspendeu lei proibitiva. Ja o Distrito Federal permite o aborto, mas
nao participa do processo de aprovacao de Emendas por ndo ser considerado constitucionalmente
Estado-membro.
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6 O PATCHWORK LEGISLATIVO DO DIREITO AO ABORTO NOS EUA.
SITUAGCAO EM 2025

Apresentamos a regulamentagdo constitucional-legal do aborto em cada
Estado com base nas normas vigentes em abril de 2025.2" Classificamos os Estados
em quatro grupos: a) proibicdo; b) forte restricdo; c) autorizagao legislativa; d)

autorizagao constitucional estadual.

a) Proibicdo. Esses Estados proibem o aborto desde a concepgao ou apds seis
semanas com base no critério do batimento cardiaco. Além disso, o aborto permanece
impune em casos de indicagao médica, havendo comprovado risco para a saude ou
apenas para a vida da gestante. Indicamos os Estados que autorizam também a
interrupcéo da gravidez em casos de estupro ou incesto.

- Alabama. Proibi¢ao a partir da concepcao.

- Arkansas. Proibic&o a partir da concepcéo.

- Carolina do Sul. Proibigdo apds 6 semanas. Excegdes: Estupro e incesto.

- Dakota do Sul. Proibi¢ao a partir da concepcgao.

- Florida. Proibicdo apds 6 semanas. Em 2024, foi rejeitada a proposta de
garantir o aborto até a viabilidade do feto fora do utero.

- Geodrgia. Proibigdo apds 6 semanas. Em sua mais recente deciséo (2024), a
Suprema Corte da Georgia manteve a proibicdo que tinha sido declarada
inconstitucional por um juiz de condado.

- ldaho. Proibicdo a partir da concepgao. Excecgdes: estupro ou incesto
formalmente noticiado a policia.

- Indiana. Proibicdo a partir da concepgao. Excecdes: estupro ou incesto
formalmente notificado a policia.

- lowa. Proibicdo apds 6 semanas. Excegdes: estupro ou incesto.

21 Aqui também utilizamos os dados do site https://reproductiverights.org/maps/abortion-laws-by-state
e do jornal The Guardian (https://www.theguardian.com/us-news/ng-interactive/2024/jul/29/abortion-
laws-bans-by-state#legend-flux) (acesso em: 11 mai. 2025).
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- Kentucky. Proibigéo a partir da concepgédo. Em 2022, os eleitores rejeitaram a
proposta de incluir na Constituicdo a proibicdo do aborto. Ha recursos judiciais
pendentes, questionando as restrigdes ao aborto.

- Luisiana. Proibi¢ao a partir da concepgéo. Em 2020, os eleitores rejeitaram a
proposta de alterar a Constituicdo, determinando que nenhuma norma constitucional
apoiaria o aborto. Em 2022 foi aprovada lei que criminaliza quem oferece servigos de
aborto sem criminalizar as mulheres que interrompem a gravidez.

- Mississipi. Proibicdo a partir da concepcao.

- Oklahoma. Proibi¢ao a partir da concepgao.

- Tennessee. Proibicédo a partir da concepcgéo.

- Texas. Proibi¢ao a partir da concepgao.

- Virginia Ocidental. Proibicdo a partir da concepgéo. Excecgdes: estupro ou
incesto formalmente noticiado a policia somente nas primeiras 8 semanas da

gestagao.

b) Forte restrigdo. Trata-se de legislagdes que permitem o aborto no primeiro
trimestre, retrocedendo significativamente em comparagao com a jurisprudéncia Roe
que permitia, via de regra, o aborto até o fim do segundo trimestre.

- Carolina do Norte. Permitido até 12 semanas.

- Nebraska. Permitido até 12 semanas e, a seguir, em casos de estupro ou

incesto.

c) Ampla autorizago legislativa. A legislagdo permite o aborto até o fim do sexto
més da gestagdo, havendo Estados que garantem sua realizagdo com fundos
publicos.

- Alasca. Permitido sem limites. Segundo decisdo da Suprema Corte estadual
em 1997, a Constituicdo reconhece o direito ao aborto, apesar da falta de mengao
explicita.

- Connecticut. Permitido até a viabilidade fetal fora do utero que ocorre a partir

da 232 ou 242 semana.
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- Dakota do Norte. A lei estabelece a proibicdo quase total, mas em 2025, o
aborto era permitido até a viabilidade fetal com base em decisdo judicial, sendo
pendente recurso perante a Suprema Corte estadual.

- Delaware. Permitido até a viabilidade fetal.

- Havai. Permitido até a viabilidade fetal.

- lllinois. Permitido até a viabilidade fetal. A Suprema corte estadual decidiu que
a Constituicdo do lllinois protege o direito ao aborto, apesar da falta de norma explicita.

- Kansas. Permitido legalmente até a 22% semana com condi¢cdes bastante
restritivas para o atendimento e com obrigatério aconselhamento a favor da
maternidade. Em 2019, a Suprema corte decidiu que ha direito constitucional ao
aborto. Em referendo de 2022, foi rejeitada a proposta de inserir na Constituicdo
norma que negue a existéncia de direito ao aborto.

- Maine. Permitido até a viabilidade fetal.

- Massachusetts. Permitido até a 242 semana.

- Minnesota. Permitido sem limites. Em 2023, a legislatura estadual aprovou lei,
reconhecendo o direito ao aborto. A Suprema Corte de Minnesota também decidiu
que a Constituicdo estadual obriga o Estado a financiar abortos que, na opinido do
meédico e da gestante, tém finalidade terapéutica.

- Nevada. Permitido até a 24® semana. Referendo de 1990 confirmou a
legislacdo com o resultado de impedir mudancas legislativas sem referendo prévio.
Em 2024 foi aprovada proposta de Emenda para constitucionalizar os direitos
reprodutivos. Mas sera necessario novo referendo em 2026 para que a emenda seja
promulgada.

- Nova Jersey. Permitido sem limites.

- Nova Hampshire. Permitido até a 24® semana.

- Novo México. Permitido sem limites.

- Oregon. Permitido sem limites.

- Pensilvania. Permitido até a 242 semana.

- Rhode Island. Permitido até a viabilidade fetal.

- Utah. Permitido até a 182 semana.

- Virginia. Permitido até a viabilidade fetal.
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- Washington. Permitido até a viabilidade fetal.

- Washington D.C. Permitido sem limites.

- Wisconsin. Permitido até a 222 semana com varias restri¢oes. Foi alegado que
vigora ainda lei de 1849 que criminalizava o aborto como feticidio. Uma juiza decidiu
em 2023 que a lei ndo se aplica em abortos voluntarios.

- Wyoming. Houve leis estabelecendo a proibi¢do total e também os remédios
que induzem o aborto. Todas foram suspensas pelo Judiciario, ndo tendo havido ainda
decisdo definitiva. Aplica-se a lei que permite a interrup¢cdo da gravidez até a
viabilidade fetal.

d) Ampla autorizagé&o constitucional. Esse grupo de Estados estabeleceu o
direito ao aborto na Constituicdo para dificultar futuras restricdes mediante lei,
garantindo estabilidade juridica e neutralizando em seu territorio os efeitos
desconstituintes da decisdo Dobbs.

- Arizona. Em 2024, a Suprema corte decidiu que, em decorréncia da decisao
Dobbs, foi repristinada lei de 1864 que criminalizava o aborto a partir da concepgao
salvo em casos de risco de vida da gestante. A seguir, a legislatura estadual revogou
a lei. Em referendo de 2024 foi aprovada Emenda constitucional que garante o direito
ao aborto até a viabilidade. Assim sendo, no espaco de um semestre, Arizona passou
da mais rigorosa criminalizagdo nos moldes do século XIX a uma das legislagbes mais
liberais dos EUA.

- California. Autorizacdo legal até a viabilidade fetal. Em 2022 foi aprovada
Emenda constitucional garantindo o direito ao aborto e a contracepgéo.

- Colorado. Permitido sem limites. Em 2022, a legislatura estadual promulgou
Lei garantindo o aborto com financiamento publico. Referendo de 2024 garantiu o
mesmo direito no texto constitucional.

- Maryland. Permitido até a viabilidade fetal. Referendo de 2024 garantiu os
direitos reprodutivos na Constituicdo estadual. A legislagcdo prevé a obrigagdo dos
entes publicos e das seguradoras de cobrir os custos da interrupgédo da gestagao.

- Michigan. Autorizac&o legal até a viabilidade fetal. Em 2022, os eleitores
decidiram inserir na Constitui¢gao o direito ao aborto.
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- Missouri. Em 2022, uma lei proibiu o aborto a partir da concepg¢ao, salvo se
houvesse risco de vida para a gestante. O referendo de 2024 aprovou a Emenda
constitucional que reconhece o direito ao aborto, permitindo que o legislador
estabeleca limitacdes apds a viabilidade do feto.

- Montana. Permitido até a viabilidade fetal. Recentes normas mais restritivas
foram declaradas inconstitucionais pela Suprema corte estadual, considerando que a
Constituicdo estadual protege a autonomia procriativa que envolve o direito a
interrupcéo de gravidez. O referendo de 2024 inseriu o direito na Constituicdo, sendo
plenamente garantido até a viabilidade fetal.

- Nova lorque. O aborto foi descriminalizado em 1970 até a 24® semana com
possibilidade de interrup¢do da gravidez no ultimo trimestre em caso de risco de saude
ou vida da gestante ou de inviabilidade do feto. E também previsto amplo apoio publico
na interrupgdo da gravidez. Em 2024, referendo introduziu na Constituicdo normas
antidiscriminatorias que incluem a autonomia reprodutiva.

- Ohio. Permitido até a viabilidade fetal. Em 2023, foi aprovada pelo eleitorado
Emenda constitucional, reconhecendo o direito até a viabilidade fetal.

- Vermont. Permitido sem limites por lei. Referendo de 2022 inseriu na

Constituigao o direito ao aborto.

7 CONTEXTO POLITICO-JURIDICO DO “ATIVISMO” JUDICIAL NO CASO DO
ABORTO

A atuacado dos legisladores e juizes estadunidenses no caso do aborto se da
hoje em um quadro normativo marcado por dois dados.

- A Constituicdo dos EUA nada prevé sobre o aborto ou sobre a prote¢ao do
feto. Ha, porém, a possibilidade de interpretacao extensiva-sistematica com invocagao
de direitos de liberdade e privacidade para avaliar a constitucionalidade de normas
legislativas sobre aborto.

- O legislador federal ndo tem competéncia para autorizar ou proibir o aborto,
abrindo-se espago para decisdes livres, logo discrepantes, dos constituintes e
legisladores estaduais.
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Nesse quadro normativo, a decisdo Roe aplicou a interpretagdo extensiva-
sistematica, proclamando um direito constitucional ao aborto de hierarquia federal, o
que diminuiu sensivelmente a discricionariedade legislativa dos Estados. Ja a decis&o
Dobbs afirmou a inexisténcia de tal direito, confirmando em sua plenitude a
competéncia estadual. Isso fez com que as interagdes entre agentes estatais se
tornassem mais densas e complexas.

- Os constituintes e/ou os legisladores estaduais podem decidir sem as amarras
da jurisprudéncia federal.

- Os governadores podem seguir a decis&o dos legisladores ou opor seu veto.

- A justica estadual pode exercer controle de constitucionalidade, utilizando
como parametro a Constituicao estadual e, eventualmente, a federal.

- A Suprema Corte dos EUA, como fiscal da conformidade do direito estadual
com regras federais, pode examinar a constitucionalidade das decisbes da justica
estadual.

Apresentamos a seguir uma tabela que mostra as possiveis interagdes entre

autoridades estatais:

Quadro de repostas e siléncios de autoridades dos EUA no caso do aborto

Hipodtese Hipotese 1 Hipotese 2 Hipotese 3 Hipotese 4
Autoridade
Constituinte | Proibe o aborto | Garante o direito ao | Permite o aborto Silente
estadual a partir da aborto até a 242 com significativas
concepgao ou semana €, a seguir, | restricbes (exemplo:
dos batimentos | em casos de autorizacao nas
cardiacos necessidade primeiras 12
semanas)
Legislador | Silente Silente (improvavel Silente (improvavel Regulamenta o
estadual (improvavel contrariar a contrariar a aborto
contrariar a Constituigao Constituigao proibindo,
Constituigao estadual) estadual) permitindo ou
estadual)
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estabelecendo
restricoes
Executivo - - - Possivel veto do
estadual Governador
Legislador | - - - Aceita ou
estadual derruba o veto
Suprema Declara Declara Declara Declara
corte constitucional a | constitucional a constitucional a constitucionais
estadual norma norma (altamente Constituigao ou
(altamente improvavel declara- | estadual (altamente | inconstitucionais
improvavel la inconstitucional) improvavel declara- | normas
declara-la la inconstitucional) legislativas
inconstitucional) aprovadas com
ou sem veto do
Executivo. No
segundo caso,
contraria o
Legislativo e, se
nao houve veto,
o Executivo
estadual
Suprema Declara a Declara a norma Declara a norma Declara
Corte dos norma constitucional ou constitucional ou constitucionais
EUA constitucional inconstitucional em inconstitucional em ou
ou vista da Constituicdo | vista da Constituicdo | inconstitucionais
inconstitucional | dos EUA. A Federal. A normas do
em vista da inconstitucionalidade | inconstitucionalidade | Legislativo
Constituicao dira respeito a pode dizer respeito estadual,
dos EUA. No insuficiéncia da a0 excesso ou a podendo
segundo caso tutela do feto. A insuficiéncia das confirmar ou
contraria tanto o | inconstitucionalidade | restricdes (tutela dos | contrariar
Constituinte contraria tanto o direitos da gestante | decisbes do
como o Constituinte como o0 | ou do feto). A Legislativo, do
Judiciario Judiciario estadual inconstitucionalidade | Executivo e do
estadual contraria tanto o
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Constituinte como o | Judiciario
Judiciario estadual estaduais
Constituinte | Possibilidade Possibilidade de Possibilidade de Possibilidade de
estadual de aprovar aprovar Emenda aprovar Emenda aprovar
Emenda constitucional constitucional Emenda
constitucional semelhante a semelhante a constitucional,
semelhante a declarada declarada estabelecendo
declarada inconstitucional, inconstitucional. regras
inconstitucional, | iniciando um novo Inicia novo ciclo de semelhantes ou
iniciando um ciclo de respostas respostas diferentes as
novo ciclo de legais. Inicia
respostas novo ciclo de
respostas

Quando se pode dizer que uma autoridade judicial é ativista? O termo “ativismo
judicial” designa a intensificagdo das intervengdes judiciais no controle de
constitucionalidade e em outros processos com ampla repercussdo. Na busca de
parametros que permitam compreender a pratica decisoria de um Tribunal com
competéncias politicamente relevantes, elaboramos frés critérios que indicam ativismo
(Lunardi; Dimoulis, 2021 p. 366).

Primeiro, sera ativista o Tribunal que intervém nas decisdes legislativas de
maneira muito mais intensa do que fazia no passado (comparagdo no tempo). Isso
pode ocorrer apos mudancas drasticas na composi¢cao do Tribunal ou apés mudanca
de governo que faz o Tribunal assumir de facto papel de oposigao.

Segundo, quando em um ordenamento juridico ha intervengées muito mais
drasticas e frequentes do que ocorre em paises com semelhante situacdo social e
cultura juridica (comparagdo no espago).

Terceiro, quando um Tribunal costuma contrariar decisdes politicas que nio se
mostram manifestadamente ilegais-inconstitucionais. Isso pode ser constatado ao
comparar a fundamentagdo das decisbes com os posicionamentos majoritarios da

doutrina constitucional (comparacgéo interpretativa: doutrina vs. jurisprudéncia). Aqui
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interessa o fundamento adequado-consensual das decisdes, levando em
consideragao os posicionamentos da doutrina.

Com base no primeiro critério, a Suprema Corte dos EUA é claramente ativista.
Em decorréncia da mudanca no contexto politico que alterou também sua
composicao, a Corte declarou em 1973 a existéncia de um direito ao aborto que antes
nao enxergava na Constituicdo. Posteriormente aceitou restricbes a esse direito para
declarar, em 2022, que sua jurisprudéncia era “abusiva”, retornando a posigao inicial.

Com base no segundo critério do ativismo, a Suprema Corte dos EUA n&o se
diferencia da tendéncia mundial. A justica constitucional de dezenas de paises se
pronunciou sobre a interrupgdo da gestagcdo. Nossa pesquisa de 26 paises mostrou
que a tendéncia prevalecente foi a declaracdo de inconstitucionalidade da
criminalizagdo. Além disso, nenhuma dessas Cortes reverteu sua jurisprudéncia nem
os legisladores contrariaram a decisdo judicial (Lunardi; Dimoulis, 2025). As
constantes mudangas de orientagéo judicial e legislativa tornam os EUA um caso
inusitado.

Em relacdo ao terceiro critério, a resposta é mais dificil, pois ha fortes
discordancias na doutrina estadunidense e mundial sobre as condigbes normativas
para afirmar um direito ao aborto. Tanto a corte de Roe como a corte de Dobbs podem
invocar doutrina em seu favor e indicar a auséncia de consenso como fator que explica
a oscilagao da Corte. Mesmo assim, nada justifica o movimento pendular que mina a
credibilidade de um Tribunal que parece guiado pela conjuntura politica.

Em resumo, a Corte dos EUA foi fortemente ativista com base em, ao menos,
dois dos nossos critérios. Mas ha uma ressalva. O ativismo como desvio funcional
pode ser medido com certa seguranga se ha balizas normativas que delimitam o
espaco de atuagdo da justica constitucional. Isso exige que a Corte constitucional,
primeiro, tenha independéncia pessoal e funcional, segundo, seja submetida a ritos
processuais preestabelecidos e rigorosos e, terceiro e mais importante, utilize como
parametro normas constitucionais com satisfatério grau de clareza e concretude.

Constatamos que a Suprema Corte dos EUA é chamada a realizar controle de
constitucionalidade com parametros normativos vagos e lacunosos. Isso permite que

decisbes imprevisiveis e até contraditérias sejam tomadas com precarios
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embasamentos constitucionais. Antes de rotula-la “ativista”, devemos entender que a
Suprema Corte dos EUA manuseia um parametro que facilita adaptagbes a
imperativos politicos.

Quando os juizes constitucionais atuam em contexto de indeterminacéo
normativa que pode justificar tanto o ativismo como a passividade, o risco é que o
tribunal deixe de exercer o papel de forca contra-majoritaria. Ao decidir temas de
grande importéncia pode deixar de defender direitos de grupos discriminados pelos
legisladores que seguem os rumos majoritarios. E o que indica nosso quadro de
interagdes decisodrias “randémicas” nos EUA.

8 CONCLUSOES

O tratamento do direito ao aborto pela justi¢ca constitucional e pelos legisladores
estaduais nos EUA mostra a instabilidade normativa em relagdo a um direito
fundamental, assim como a opressao e discriminagdo das mulheres em um sistema
federativo volatil. O caso do aborto expde a fragilidade do modelo norte-americano,
na contramao da concepgéo dos direitos fundamentais como trunfos das minorias e
do papel contra-majoritario que deve caracterizar (e legitimar) as Cortes
constitucionais.

A Suprema Corte dos EUA assumiu, desde o primeiro governo Trump, um
protagonismo politico em alinhamento com o Partido Republicano, restringindo
direitos de minorias sociais e, no caso estudado, dificultando a autodeterminagao das
mulheres. O binbmio “Constituicao lacunosa/Corte conservadora” facilita movimentos
regressivos, abrindo espago para um ativismo judicial que depende de interpelagbes
politicas do momento.

Alguém poderia justificar a volatilidade e a fragmentagdo normativas como
caracteristicas, respectivamente, da democracia e do federalismo. Mas ndo podemos
deixar de observar que, segundo o projeto do constitucionalismo, a democracia e o
federalismo deveriam encontrar seu limite na efetiva garantia de direitos das minorias,
o0 que pressupde uma Constituicdo normativamente adequada e uma justica

constitucional que seja blindada em relagéo a presséo da politica dos vencedores.
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