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Suprema Corte dos Estados Unidos: licoes
do ano judiciario de 2019-2020 e uma breve
homenagem a Ruth Bader Ginsburgh*

United States Supreme Court: lessons from
the 2019-2020 term and a brief tribute to Ruth
Bader Gisnburgh

Joao Carlos Souto**

Patricia Perrone Campos Mello***

Resumo

O presente artigo trata de ano judicidrio de 2019-2020 da Suprema Corte
dos Estados Unidos, um dos tribunais de maior prestigio do mundo. Tal
ano judiciario ¢ o primeiro perfodo de atuacio integral de Brett Kavanau-
gh, juiz conservador indicado pelo Presidente Donald Trump, bem como o
ultimo periodo de Ruth Bader Ginsburgh, juiza progressista, nomeada por
Bill Clinton. Trata-se, ainda, de um ano em que se julgaram relevantes casos
sobre direitos de grupos minoritarios. O trabalho divide-se em duas se¢des.
Na primeira examinam-se trés casos de grande relevancia na matéria, de-
monstrando, que, a despeito da maioria conservadora, as decisdes proferidas
foram deferentes a precedentes progressistas da Corte. Em tais julgamentos,
destacam-se os votos conservadores apresentados por Kavanaugh. Na se-
gunda se¢do do artigo, trata-se da saida de Ruth Bader Ginsburgh e faz-se
uma retrospectiva de seu legado progressista para a protecido dos direitos
de grupos minoritarios. O trabalho, em seu conjunto, demonstra que as po-
sicoes ideoldgicas dos justices interferem sobre seus entendimentos, mas que,
a despeito disso, os julgados do petriodo tenderam a respeitar precedentes
anteriores. Tal fator sugere que, na situacao, o stare decisis teve peso para con-
trabalancear influéncias ideoldgicas. O trabalho ¢, ainda, uma retrospectiva e
uma homenagem ao trabalho de Ginsburgh, mundialmente reconhecida por
sua relevancia como juiza e jurista.

Palavras-chave: Suprema Corte dos Estados Unidos; Ano Judiciario de
2019-2020; Analise de precedentes; Ruth Bader Ginsburg; Brett Kavanaugh.

Abstract

This article deals with the United States Supreme Court’s Term of 2019-
2020, one of the most prestigious courts in the world. It was the first period
of full performance of Brett Kavanaugh, a conservative judge appointed
by President Donald Trump, and the last term of Ruth Bader Ginsburgh,
a progressive judge, appointed by Bill Clinton. During the Term, relevant
cases on minority rights were judged. The article is divided into two sec-



tions. The first examines three highly relevant cases in
the matter, demonstrating that, despite the conservative
majority, the decisions handed down were in line with
the Court’s progressive precedents. In such judgments,
we also analyse the votes presented by Kavanaugh. The
second section of the article deals with Ruth Bader
Ginsburgh’s departure from the Court and looks back
at her progressive legacy in judging the minority rights.
The work shows that the ideological positions of the
justices interfere with their understandings, but that,
despite this, their decisions, during the period, tended
to adhere to previous progressive precedents. This fac-
tor suugests that, at least in that situation, stare decisis
counterbalanced ideological influences. The work is also
a retrospective and a tribute to the work of Ginsburgh,
worldwide recognized for her relevance as a judge and
jurist.

Keywords: United States Supreme Court; 2019-2020
Term; Precedent analysis; Ruth Bader Ginsburg; Brett
Kavanaugh.

1 Introducao

A historia, como se sabe, é contada com base em
grandes acontecimentos que, de um modo ou de outro,
mudaram o curso da humanidade ou contribuiram para
moldé-la. Situacoes de extrema dificuldade, catastrofes
e, também, momentos que significaram o rompimento
com o passado; conquistas que propiciaram um avango
no tempo e melhoria de vida para alguns, muitos ou
todos. Um olhar sobre a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América (Suprema Corte ou Corte) permite
identificar um 6rgio judicial e um elenco de decisdes
com essa grandiosidade. F sobre ela que se ocupa o pre-
sente artigo, mais precisamente sobre sua performance
no ano judiciatio (Term) de 2019-2020, em que casos
relevantes foram julgados com alguns desfechos sur-
preendentes'. De certo, ndo foi tio impactante quanto

'O ano judiciario constitui o petiodo de aproximadamente nove
meses de funcionamento da Suprema Corte, que se inicia na primeira
segunda-feira de outubro e vai até fins de junho ou primeira quinze-
na de julho do ano seguinte. Durante ele, o 6rgao analisa a admissi-
bilidade dos recursos (em sua esmagadora maioria writs of certiorary),
ouve as sustentagoes orais dos casos admitidos para julgamento e
se reine conjuntamente, a portas fechadas, para deliberar e escol-
her o relator que elaborara o voto da maioria em cada caso. Rufe of
Four. Sobre esse tema ver: SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos
Estados Unidos: principais decisoes. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p.

o de 1954, em que se decidiu Brown v. Board of Educa-
tion*; ou como o de 1973, em que se assentou o direito
a0 aborto, em Roe . Wade’. Esses dois casos historicos
ndo se repetem com frequéncia. De todo modo, o ano
judiciario de 2019-2020 foi um perfodo de decisdes im-
portantes, que deve ser celebrado e merece reflexdo.

O ano judiciario que se encerrou na segunda semana
de julho de 2020 foi o primeiro em que Brett Kava-
naugh, segundo juiz indicado pelo Presidente Donald
Trump para a Corte,* atuou do inicio ao fim, porque, em
2018, quando tomou posse, a Corte ja se encontrava em
velocidade de cruzeiro. Foi, a0 mesmo tempo, o dltimo
ano de Ruth Bader Ginsburg, juiza progressista, nomea-
da pelo Presidente Bill Clinton. Ginsburgh faleceu aos
18 de setembro de 2020, com oitenta e sete anos, apds
vinte e sete anos de extraordinarios servigos prestados a
Corte. Tal ano judiciario produziu um universo relevan-
te de decisdes, em um momento em que alteracOes im-
portantes se processavam na composicao ideologica da
Corte. Vale, portanto, o esfor¢co de conhecé-lo melhor
e de avaliar em que medida tais altera¢Oes repercutiram
nos entendimentos da Corte. A isso se propoe o traba-
lho, assim como a fazer uma homenagem ao legado de

Ginsburgh.

Nesse sentido, é importante considerar que os Esta-
dos Unidos da América apresentam um universo ideo-
légico com relevantes projecoes em matéria constitu-
cional, que se reparte, de modo geral, entre democratas,
com tendéncias mais progressistas em temas de direitos
fundamentais, assecuratérias do exercicio de direitos de
grupos minoritarios’; e em republicanos, com inclina-
¢Oes mais conservadoras e menos protetivas no assunto.
Além disso, juizes progressistas adotam formas de in-
terpretagdo mais flexiveis, por meio das quais léem no-
vos direitos no texto constitucional, a medida que novas

80-87; LOCKHART, William B.; KAMISAR, Yale; CHOPER, Jesse
H.; SHIFFRIN, Steven H.; FALLON JR., Richard H. Constitutional
Jaw: cases, comments, questions. 8. ed. Saint Paul: West Publishing
Company, 1996. p. 53.

2 ESTADOS UNIDOS, 347 U.S. 483 (1954).

> ESTADOS UNIDOS, 410 U.S. 113 (1973).

* Justice da Suprema Corte dos Estados Unidos, tomou posse em
outubro de 2018. O primeiro indicado foi Neil Gorsuch.

> Grupos minoritirios, com o significado utilizado no trabalho,
aludem a grupos que, independentemente do aspecto quantitativo
demogrifico, estio subrrepresentados ao espago politico majoritario
(Executivo e Legislativo) e que, por essa razao, tém dificuldade de
fazer valer seus direitos nessa seara e dependem do Judiciario para
tal. Sao exemplos de tais grupos: afroamericanos, mulheres e comu-
nidade LGBT, entre outros.

& SOUTO, Jodo Catlos; MELLO, Patricia Perrone Campos. Suprema Corte dos Estados Unidos: ligdes do ano judicidrio de 2019-2020 e uma breve homenagem a Ruth Bader Ginsburgh. Revista de

' Direito Internacional, Brasilia, v. 19, n. 1, p. 380-399, 2022.



questdes se apresentam a sociedade; ao passo que juizes
conservadores tendem a compreenses mais literais do
Direito, atentas ao texto e a inteng¢ao original do legisla-
dot.® Nesse contexto, estudos empiricos sugerem que a
ideologia dos juizes da Suprema Corte pode influenciar,
de forma relevante, suas decisoes’.

Por outro lado, o sistema norte-americano adota a
politica judicial do stare decisis, que determina que a ra-
z30 de decidir dos precedentes judiciais adotados por
uma corte superior é vinculante para todos os demais
6rgaos judiciais. Nessa medida, sempre que a maioria da
Suprema Corte firma um entendimento sobre determi-
nada questdo juridica, a mesma solugdo devera ser apli-
cada pelas cortes infetiores aos casos semelhantes®. Em
tais condi¢oes, precedentes antetiores podem funcionar
como um elemento de contencéo de viradas ideologicas.
A tese do artigo ¢ de que, de fato, a ideologia interfere
nos processos decisorios dos juizes da Suprema Corte,
entretanto, tal influéncia, a0 menos no ano judiciario de
2019-2020, e no que se refere ao julgamento de ques-
toes ligadas a grupos minoritarios, foi contrabalanceada
pelos precedentes da Corte sobre o tema.

Para demonstra-la, o trabalho se divide em duas se-
¢Oes. Na primeira examinam-se as decisoes considera-
das as trés mais relevantes da temporada’ e o posiciona-
mento de Kavanaugh em tais julgamentos. Na segunda
se¢do, trata-se da trajetéria e dos votos de Ginsburgh

¢ Entretanto, reconhece-se, igualmente, que as preferéncias her-
menéuticas, eventualmente, podem ser orientadas ao resultado de
mérito que se julga (ideologicamente) mais apropriado.

7 SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the
attitudinal model revisited. New York: Cambridge University, 2002.;
SISK, Gregory C.; HEISE, Michael. Judges and ideology: public and
academic debates about statistical measures. Northwestern University
Law Review, Chicago, v. 99, n. 2, p. 743-804, 2006. p. 743-804. Na lit-
eratura nacional, v. MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores
do STF. Sao Paulo: GEN, Forense, 2015. (para um apanhado sobre
tais estudos empiricos na literatura nacional).

8 GOODHART, Arthur I.. The ratio decidendi of a case. Modern
Law Review, London, v. 22, p. 117-124,1959.; MONAGHAN, Henry
Paul. Stare decisis and constitutional adjudication. Columbia Iaw
Review, New York, v. 88, n. 4, p. 723-773, maio 1988. p. 763-767.;
MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento
do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 11-112.

? Obviamente, a avaliagio da relevincia dos julgados sempre tem
componentes subjetivos. De todo modo, do ponto de vista objetivo,
a importancia dos trés casos selecionados estd em que tratavam de
temas altamente controvertidos, foram amplamente noticiados pela
imprensa e constitufam situagdes em que a Suprema Corte firma-
ria, pela primeira vez, um entendimento ou em que as preferéncias
ideoldgicas da sua maioria conservadora nao estavam alinhadas aos
precedentes progressistas anteriores.

na Corte. Ambas permitem que se compreenda, em
concreto, o papel que a ideologia e os precedentes de-
sempenham no processo decisorio da Suprema Corte.
Assim, registra-se o come¢o de um juiz, cuja trajeto-
ria na Corte comeca a se definir, e uma homenagem a
uma grande juiza, que deixa um admiravel legado para
o constitucionalismo norte-americano. Por meio deles,
expOem-se, ainda, as dinamicas decisérias da Corte.

2 Trés decisoes de destaque do Ano
Judiciario de 2019-2020

2.1 Ramos v. Louisiana: unanimidade do Juri nos
casos de crimes graves

O caso Ramws v. Lonisiana, julgado pela Suprema Cot-
te em abril de 2020, teve origem na Louisiana e resultou
de um recurso interposto por Evangelista Ramos, con-
denado pela pratica de homicidio em Nova Orleans. Jul-
gado pela Justica estadual, ele fora sentenciado a prisao
perpétua, pela pratica de crime grave (convicted of a serions
crime), com base em decisdo nio unanime de um juri.
Irresignado, o réu contestou o veredicto em razdo da
auséncia de unanimidade, o que, em seu entendimento,
caracterizaria uma violacio a Sexta Emenda.'

2.1.1 Sexta Emenda

A Sexta Emenda a que se refere o relatorio da Corte
corresponde justamente ao Bil/ of Rights, declaracdo de
direitos que os Estados Unidos da América e o mundo
devem, em grande parte, a James Madison. A Constitui-
¢do Federal norte-americana previu a separacao dos Po-
deres, instituiu a Repuablica e o Estado Federal, assegu-
rou ampla autonomia aos Estados-membros. Contudo,
ndo previu uma declara¢io de direitos. A inexisténcia
de um Bi/l of Rights gerara consideravel resisténcia por
parte de alguns Estados em ratificar o documento.

Essa auséncia incomodou muitos ¢ foi ostensiva-
mente usada como moeda de troca no processo de rati-
ficagao, sem a qual ndo haveria Constitui¢ao, tampouco
Estados Unidos, na forma como estruturados desde a

1 ESTADOS UNIDOS. 590 US. (2020).  Ramos v
Lousiana ~ Disponivel — em:  https://wwwsupremecourt.gov/
opinions/19pdf/18-5924_n6io.pdf. Acesso em: 20 set. 2020.

& SOUTO, Jodo Catlos; MELLO, Patricia Perrone Campos. Suprema Corte dos Estados Unidos: ligdes do ano judicidrio de 2019-2020 e uma breve homenagem a Ruth Bader Ginsburgh. Revista de

< Direito Internacional, Brasilia, v. 19, n. 1, p. 380-399, 2022.
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primeira eleicdo presidencial de 1789. Em tal contexto,
cuidou-se da elaboracio de uma emenda a Constituicao,
de modo a contemplar um rol de direitos que assegu-
rassem o que se julgava indispensavel como garantia
aos cidadios. Coube a James Madison'! apetfeicoar o
texto elaborado por George Mason. O Bi/l of Rights foi
aprovado em definitivo pelo Congresso em 25 de se-
tembro de 1789. O processo de ratificacio se estendeu
por pouco mais de dois anos, tendo-se concluido em 15
de dezembro de 1791.

"er

2.1.2 Alcance da expresséo “juri imparcial”

Ramos v. Lounisiana tinha por objeto, exatamente, a
Sexta Emenda a Constituicio norte-americana. O caso
foi relatado pelo Justice Neil Gorsuch'?, o primeiro justice
indicado por Trump. Em razdo das posi¢des adotadas
ao longo de sua carreira como magistrado e de seu in-
discutivel viés conservador, Gorsuch produziu um voto
surpreendente, embora nio tenha sido o unico da ala
nao liberal a votar a favor de Evangelista Ramos.

A Sexta Emenda tem redagio soébria, clara e obje-
tiva. Ela trata de processos criminais, assegura que o
julgamento deve ocorrer no Estado ou Distrito onde o
crime se consumou, prevé que o acusado tem direito a
saber, previamente, a natureza da acusagio, a confron-
tar e arrolar testemunhas, assim como deve ser assistido
por um advogado. Determina, ainda, que o julgamento
seja publico, rapido e por um juri imparcial. A expres-
sao “juri imparcial” é chave para o caso Ramwos v. Loni-
siana, e o voto do juiz Gorsuch deixa isso muito claro.
A certa altura, ele afirma que o texto e a estrutura da
Constitui¢ao indicam, claramente, que a expressao da
Sexta Emenda, “julgamento por um juri imparcial”, esta
impregnada por um significado sobre o contetdo e os
requisitos de um julgamento por parte de um jari. E
arremata: um desses requisitos é que um juri chegue a
um veredicto unanime para condenar."
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Madison foi o grande artifice do Béll of Rights, considerado, ainda,
o “Pai da Constituigio”. Foi Deputado e mais tarde se tornou o
quarto Presidente dos Estados Unidos.

2 Tomou posse em 10 de abril de 2017, ocupando a vaga que
pertenceu ao juiz Antonin Scalia, e que originariamente deveria ser
preenchida pelo indicado de Obama, juiz Merrick Garland. Con-
tudo, a obstru¢do promovida pelo Senador Republicano Mitch Mc-
Connel, jamais vista na histéria da Suprema Corte, fez com que a
indicacdo democrata sequer fosse apreciada pela Camara Alta. v.
SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Fstados Unidos: principais de-
cisbes. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 389.

3 ESTADOS UNIDOS. 590 US. ___ (2020), Ramos v. Lousiana.

Trata-se, evidentemente, de interpretagdo peculiar
de “imparcialidade”, porque é perfeitamente possivel
que a decisdo nao unanime igualmente se revista de ca-
rater imparcial. Contudo, tal entendimento ¢ longevo
nos Hstados Unidos, conforme registro constante do
voto, em que se afirma que a unanimidade dos jurados
surgiu como um “direito comum vital no século XIV
na Inglaterra, apareceu nas primeiras constituicoes esta-
duais americanas e forneceu o pano de fundo diante do

qual a Sexta Emenda foi redigida e ratificada”."*

2.1.3 Precedentes e federalismo

Em 120 anos, aduz Gorsuch, a Corte julgou o requi-
sito da unanimidade “nao menos de 13 vezes” e, duran-
te esse tempo, assentou que o direito ao juri, previsto
na Sexta Emenda, igualmente se aplica aos Estados, por
forca da Décima-Quarta Emenda, adotada em 1868.
Hssa ultima emenda integrou o “pacote legislativo” pos-
-Guerra Civil, do qual se destacam ela prépria e mais
a Décima-Terceira e a Décima-Quinta Emenda, que,
juntas, sdo conhecidas como Reconstruction Amendments.”>

A expressao “igualmente se aplica aos Estados” re-
sulta do federalismo puro praticado nos Estados Uni-
dos desde sempre. Ocorre que, quando se aprovou o
Bill of Rights, em 1791, o entendimento dominante era
o de que ele ndo se aplicava aos Estados-membros, so-
mente sendo oponivel ao governo federal. Noah Fel-
dman aponta dois motivos para essa restricao, ambos
razoaveis, se lancarmos um olhar para aquele momento
histérico. Em primeiro lugar, os Estados ja possufam
Bill of Rights. Em segundo lugar, a Constitui¢ao fora re-
digida, primordialmente, para conferir poderes ao go-

verno federal recém-criado'®

. Pode parecer estranho,
mas assim restou implementado, nos primeiros anos, o
Bill of Rights. Inclusive, a Suprema Corte sufragou esse

entendimento “politico-doutrinario” em Barron v. Mayor

* ESTADOS UNIDOS. 590 US. ___ (2020), Ramos v. Lousiana,
livre tradugio.

15 A expressio detiva da Reconstruction Era, alundindo ao conjunto
de medidas adotadas pela Administracdo do Presidente Abraham
Lincoln, de modo a criar as condi¢des (administrativas, politicas,
legais e sociais) para “reintegrar’” os estados confederados que es-
tavam na iminéncia de rendi¢ao. Sobre Reconstruction Era consultar,
entre outros, BEARD, Charles Austin. History of the United States.
Lexington: Renaissence Classics, 2012. p. 243-247.

16 FELDMAN, Noah. The three lives of James Madison. New York:
Picador, 2020. p. 270.
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& City Council of Baltimore”, com voto de autotia do
Chief Justice John Marshall.

A tese da inconstitucionalidade, esposada por Got-
such, recebeu 6 votos. Trés juizes votaram contra ela:
surpreendentemente, a Justice Elena Kagan votou com
a minoria (Alito e Roberts); ¢ os conservadores Kava-
naugh, Gorsuch e Clarance se juntaram a ala progressis-
ta. A exigéncia de condenagao por unanimidade ¢ uma
pratica bem antiga no direito norte-americano. A Supre-
ma Corte, i casu, reiterou entendimento ja consolidado
nela propria'® (conforme o proprio Gorsuch assinalou
em seu voto), bem como nos tribunais federais ¢ na es-
magadora maioria dos Estados. Somente a Louisiana e
o Utah insistiam em seguir caminho diverso. Ambos,
contudo, ja emendaram suas Constitui¢oes de modo a
se adaptarem ao precedente.

2.1.4 O voto de Kavanaugh: critérios para a
superacdo de precedentes

Uma ultima palavra merece ser dita sobre o voto de
Kavanaugh. O justice apresentou uma opinido concot-
rente aquela subscrita pela maioria. Somou-se a ela, mas
por fundamentos parcialmente distintos. Afirmou que a
Suprema Corte havia reconhecido a constitucionalida-
de da condenacido nao unanime por juri em relacio aos
Estados, em Apodaca v. Oregon (1972). Reconheceu essa
decis@do como um precedente vinculante na matéria.
Entretanto, manifestou-se pela superagao de tal prece-
dente e, portanto, pelo reconhecimento da necessidade
de unanimidade para a condenacio por jiri também no
ambito dos Estados.

Para fazé-lo, em primeiro lugar, defendeu que, se-
gundo entendimento da Suprema Corte, devem-se uti-
lizar critérios mais flexiveis para a superacdo de prece-
dentes constitucionais, em compara¢ao a precedentes
que tratam da aplicacdo de leis. Em seguida, propos-se
uma teorizacdo dos critérios utilizados pela Corte para
superar seus proprios precedentes, a saber: (i) exigéncia
de que a decisao anterior esteja gravemente errada, e
nao apenas errada; (ii) avaliagdo quanto a consequéncias
negativas decorrentes da aplicagdo do precedente que
se avalia revogar (operacionalidade, clareza e coeréncia
entre as decisGes que o aplicam); (iii) consequéncias, em

7 ESTADOS UNIDOS. 32 US. 7 Pet. 243 (1833).
¥ ESTADOS UNIDOS. 170 U. S. 343 (1898), Thompson v. Utldh,

entre outros julgados.

termos de seguranca juridica, decorrentes da superaciao
do precedente. Demonstrou, entdo, que o precedente de
Apodaca v. Oregon preenchia os critérios para superagao.

Assim, pode-se argumentar que Kavanaugh votou
com os progressistas no mérito, mas agiu, metodolo-
gica e estrategicamente, como um conservador em sua
fundamentagao. Buscou formular critérios objetivos e
positivos para a superacio de precedentes, procurando
subsumir a situacio concreta a eles. Além disso, firmou,
para o futuro, critérios de superagio de precedentes que
podem se prestar a parcial alteracdo de entendimentos
liberais em uma Corte progressivamente conservadora.
Uma vez firmados critérios objetivos de superacio, dei-
xa de estar tdo exposto a imputagdes quanto a votar
conforme preferéncias ideoldgicas em eventuais supe-
racoes. B uma hipétese de atuagdo estratégica que o
tempo tratara de esclarecer.

2.2 A Lei de Direitos Civis proibe discriminagao
contra a minoria LGBT

Dois meses depois de decidir sobre a inconstitu-
cionalidade do veredicto nao unanime de jari a Corte
enfrentou, em Bostock v. Clayton County, trés casos, jul-
gados simultaneamente, todos eles envolvendo discri-
minagio contra a comunidade LGBTQ". O Condado
de Clayton, na Georgia, dispensou Gerald Bostock,
funcionario antigo, somente porque ele passou a jogar
em uma liga de softball integrada por homossexuais (gay
recreational softhall leagne). Uma empresa privada, a Alti-
tude Express, demitiu Donald Zarda depois de ele se
declarar gay. Por fim, a Harris Funeral Homes extinguiu
o contrato de Aimee Stephens, que, a0 ser contratada,
havia se apresentado como homem, mas, em seguida,
informou ao empregador que viveria e trabalharia como
mulher.

2.2.1 O entendimento das Cortes de Apelacdo

Os casos foram julgados por trés Cortes de Apela-
cio diferentes: a Segunda Corte de Apelagdo, com sede
em Nova lorque, e a Sexta Corte, com sede em Cincin-
nati, Ohio, entenderam que a medida contrariava a Lei
de Direitos Civis de 1964 (Civil Rights Ach). A Décima-

19 A expressio alude a lésbicas, gays, bissexuais, transexuais e gueers,
mas abarca, em seu conjunto, o universo de pessoas nao aderente ao
padrio cisgénero e heterossexual supostamente vigente.
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-Primeira Corte de Apelagao, com sede em Atlanta, na
Georgia, decidiu que nao havia qualquer ilegalidade.

Diante da composicio mais conservadora da Su-
prma Corte — ap6s as duas indicagoes de Donald
Trump® —, a expectativa era no sentido de que pu-
desse proferir uma decisdo que, de alguma forma, des-
vinculasse o pleito (de interesse de toda a comunidade
LGBTQ) dos direitos civis assegurados aos negros apos
décadas de luta e pressdo por parte dessa minoria, cujo
ponto culminante foi o Movimento de Direitos Civis
(Civil Rights Movement), liderado pelo Reverendo Mar-
tin Luther King. No entanto, para surpresa de muitos,
Gorsuch proferiu voto favoravel aos autores, no que foi
seguido pelos progressistas e pelo Chief Justice John Ro-
berts, de modo que o resultado se afigura como uma
novidade dupla, porque um tema que costuma figurar
na plataforma dos politicos progressistas teve o apoio
de uma Corte sabidamente conservadora.?!

2.2.2 Textualismo e Intencionalismo na Suprema
Corte

Para o primeiro indicado por Trump para a Suprema
Corte, na histéria recente dos Estados Unidos, poucos
atos normativos podem ombrear-se em importancia
com a Lei de Direitos Civis de 1964. No seu Titulo VII,
o Congresso tornou ilegal a discrimina¢io no local de
trabalho baseada em raga, cor, religido, sexo ou origem.
E, no caso entdo em exame, a Corte deveria decidir se
um empregador pode demitir alguém tio-somente por
ser homossexual ou transgénero.

A nao previsdo de discriminacdo de género quando
da elaboracio da norma em 1964 nio passou desper-
cebida ao relator, que reconheceu: eles, os legisladores,
“podem” nao ter previsto que seu trabalho levatia a esse
resultado especifico. Na sequéncia citou a proibicao de
discriminacdo contra a maternidade e de assédio sexual
contra homens no ambiente de trabalho, como exem-
plos que nio foram previstos pelo legislador, mas res-
taram incorporados na praxis judicial. Assim, a seu ver,

% Sobte a indicagio de ambos, especialmente no que se refere a

polémica em torno da aprovagio do nome de Kavanaugh, bem
como o perfil dos indicados por Trump para a Justica de primeiro
e segundo graus, v. SOUTO, Joao Carlos. Suprema Corte dos Estados
Unidos: principais decis6es. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 8-78.

! Para uma compreensio de como ocorre a formagio de maiorias
estratégicas no ambito da Suprema Corte, v. MELLO, Patricia Per-
rone Campos. Nos bastidores do STF. Sao Paulo: GEN, Forense, 2015.

p. 178-184.

os limites da imaginacdo dos redatores nio fornecem
nenhuma razao para ignorar as exigéncias da lei.

Gorsuch foi enfatico ao dizer que “a resposta era
clara” para a pergunta anteriormente formulada®. O
empregador que demite um individuo somente por
ele ser gay ou transgénero o faz por questionar tracos
e acOes que ele ndo questionaria em pessoas de outro
sexo. Nessas condi¢oes, o sexo desempenha um papel
necessario e indiscutivel na decisdo, exatamente o que
a Lei de Direitos Civis proibe . Gorsuch assinalou,
ainda, que quando os termos expressos de uma nor-
ma nos diao uma resposta e considerages extratextuais
sugerem outra, nao ha contestagao possivel. Somente a
palavra escrita ¢ a lei, e todas as pessoas tém direito a
seu beneficio.

O que restou descrito até aqui do voto de Neil Got-
such — e especialmente o paragrafo anterior — parece
revelar adesdo ao textualismo Scaliano com uma leve
incursio ao ntentionalism> F. o que se constata na pas-
sagem mais acima, quando se alude ao entendimento
de que a imagina¢ao dos redatores nao deve afastar as
exigéncias da lei. Percebe-se, assim, uma “troca de olha-
res” com a “inten¢ao” do legislador, algo incomum em
um textualista discipulo de Scalia.” Inten¢io porque,
em 1964, o legislador ndo deixou expresso a prote¢ao
a homossexuals e transgéneros, mas afirma-se que, se
esse pleito estivesse na ordem do dia ou sendo reivindi-
cado, ele seria acolhido. Embora nio tenha sido expres-
samente previsto no Civil Rights Act, Gorsuch entendeu
presente a intencao do legislador nesse sentido.

Em seguida, Gorsuch reassume seu papel e retoma
a linha hermenéutica que lhe guindou a Corte Suprema:
somente a palavra escrita é lei. Nessa frase, repleta de
significados, ele se reencontra com a doutrina do Asso-
ciate Justice Antonin Scalia, que o antecedeu no cargo e
que ¢ autor de afirmag¢des como a que se segue: “O tex-
to é alei, e é o texto que deve ser observado”. Scalia,

# Pergunta: pode o empregador demitir alguém tio-somente por

ser homossexual ou transgénero?

# ESTADOS UNIDOS. 590 U.S. (2020), Bostock v. Clayton County.
# Os textualistas defendem a interpretagio da Constituicio com
base no significado semantico do texto, rejeitando a inclusio de dire-
itos que ndo constem expressamente dele. O intencionalismo busca
a intengao do legislador. v. MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos
bastidores do STF. Sao Paulo: GEN, Forense, 2015. p. 4-6.

» Alids, ¢ possivel ser “textualista” em 2020 e nio ser discipulo do
primeiro descendente de italianos a ter assento na Suprema Corte?
A resposta é: muito improvavel.

% SCALIA, Antonin. A matter of interpretation: Federal Courts and
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inclusive, foi solenemente lembrado por Gorsuch em
dois momentos recentes e importantes de sua carreira.
Na cerimonia de antncio da sua indicagdao®, quando se
referiu a ele como um ledo do direito®, e durante a sa-
batina de apreciacio do seu nome pelo Senado. A ele se
referiu como “mentor” que ensinava que as palavras im-
portam, que a func¢io do juiz é seguir as palavras que es-
tdo na lei, nao as substituir por aquelas que nio estio”.

2.2.3 Leading case

Bostock v. Clayton County nao é uma decisao articulada
propriamente em termos constitucionais porque se li-
mitou a dizer que a discriminacdo em questio era ilegal,
por ferir a Lei de Direitos Civis de 1964. Entretanto,
o precedente tem enorme importancia por ser o pri-
meiro grande caso sobre direitos de transgéneros e por
ter julgado ilegal vasta legislacdo estadual (de mais da
metade dos Estados) que permitia que empregadores
dispensassem integrantes da comunidade LGBTQ so-
mente por essa condicao. A decisdo, nesse aspecto, traz
conforto e afasta incertezas.

A oposi¢ao de Alito, a que se juntaram Thomas e
Kavanaugh, e que, por certo, teria tido a companhia
de Scalia, se vivo fosse, nao foi de molde a arrebatar
a maioria da Corte, que cerrou fileiras com o voto de
Gorsuch, de onde se destaca a seguinte passagem, com
a qual se concluem esses comentarios relativos ao caso:
“Nés nao hesitamos em reconhecer hoje a consequén-
cia necessaria de tal escolha legislativa: um empregador
que demite um individuo apenas por ser homossexual

ou transgénero viola o Direito”.

the Law. Princeton: Princeton University Press, 1997. p. 22, livre
tradugao.

¥ Diferentemente do Brasil, nos EUA é comum uma ceriménia de
anuncio do nome do indicado. A de Gorsuch ocorreu na East Room
da Casa Branca, em 31 de janeiro de 2017.

# FULL transcript and video: trump picks Neil Gorsuch for Su-
preme Court. The New York Times, Nova York, 31 jan. 2017. Dis-
ponivel em: https://www.nytimes.com/2017/01/31/us/politics/
full-transcript-video-trump-neil-gorsuch-supreme-court.html.
Acesso em: 20 dez. 2020.

#  GORSUCH, Neil. Confirmation heating on the nomination of
Hon. Neil M. Gorsuch to be an Associate Justice of the Suprema
Court of the United States. Washington: U. S. Governmet Publish-
ing Office, 2018. Disponivel em: https://www.govinfo.gov/con-
tent/pkg/CHRG-115shrg28638/pdf/ CHRG-115shrg28638.pdf.
Acesso em: 30 mar. 2017.

% Voto do Justice Gorsuch, ESTADOS UNIDOS, 590 US. ___
(2020), Bostock v. Clayton County.

2.2.4 O voto de Kavanaugh: a Corte ndo deve
legislar

Nesse segundo caso, Kavanaugh votou como um ti-
pico conservador. Inicialmente, reconheceu que nio é
justo que as pessoas sejam discriminadas com base em
sua “orientacdo sexual” e que isso efetivamente precisa
mudar. No entanto, a pergunta que se deveria colocar,
em sua opinido, é sobre quem tem autoridade para fazer
tal alteragdo. Segundo o Justice, o que a lei em questio
vedava era a “discrimina¢do em razdo do sexo”, ques-
tao distinta da discriminacio em razao da orientacio ou
identidade sexual. Nessas condicoes, cabia ao Legislati-
vo e ndo a Suprema Corte alterar a lei.

A extensdo do direito a ndo discrimina¢do também a
orientacao ou identidade sexual por meio de decisao ju-
dicial implicaria verdadeira atividade legislativa pela Coz-
te, o que lhe era vedado, tanto pelo principio da separa-
¢ao dos poderes quanto pela ideia de Estado de Direito
(rule of law) e, ainda, por uma questio de legitimidade
democratica. Somente quem foi eleito pelo voto popular
estaria legitimado a alterar as escolhas do legislador. Tra-
ta-se do argumento convencional por meio do qual con-
servadores se opoem a expansio de direitos para grupos
discriminados e subrepresentados no parlamento. Nesse
sentido, o voto de Kavanaugh confirmou suas conheci-
das inclinagSes hermencéuticas e ideolégicas.

2.3 Lei do Estado da Louisiana viola o direito ao
aborto

Ainda em junho de 2020, a Corte julgou June Medical
Service v. Russo, referente a uma lei do Estado da Loui-
siana que criava dificuldades para a mulher interromper
voluntariamente uma gesta¢ao indesejada. A norma di-
ficultava a realizagao de abortos em clinicas, exigindo
que o médico fosse integrante de hospital, autorizado
a realizar cirurgias, e que esse hospital estivesse a nao
mais que 30 milhas de distancia da clinica onde o aborto
ocorreria, além de impor outras exigéncias.”

' ESTADOS UNIDOS. Act 620, Estado da Lousiana, no original,
art. 2°, Se¢do “a”: “Na data em que o aborto ¢ realizado ou induzido,
um médico que realiza ou induz um aborto deve: (a) Ter privilé-
gios ativos de admissao em um hospital localizado a ndo mais de
trinta milhas do local em que o aborto é realizado ou induzido e que
fornega servicos de saide obstétrica ou ginecoldgica. Para os fins
desta Seco, “privilégios de admissdo ativa” significa que o médico
¢ um membro regular da equipe médica de um hospital atualmente
licenciado pelo departamento, com capacidade para admitir um pa-
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O tema ¢ delicado, polémico, e, nos EUA, assume
contornos dramaticos, talvez em razdo da acentuada
religiosidade da sociedade norte-americana, aliada ao
seu engajamento politico. Desde que a Corte julgou
constitucional o direito ao aborto, no célebre caso Roe
v. Wade”, em 1973, alguns Estados vém tentando impor
limites, criando dificuldades e explorando eventuais la-
cunas da decisio.

Tratando-se de tema muito debatido no pafs, e, ain-
da, de uma pauta cara aos conservadores de hoje e de
sempre, esperava-se que a Corte, de maioria conserva-
dora (Thomas, Roberts, Alito, Gorsuch e Kavanaugh),
votasse em bloco, mantendo, por 6bvio, a constitucio-
nalidade da lei estadual.

2.3.1 “Extremistas do aborto”: a polarizacdo em
torno do tema

Entretanto, John Roberts alterou o que se imagina-
va ser o “curso natural” de seu comportamento e, por
meio de uma opinido concorrente, se juntou a0s quatro
liberais (Ginsburg, Kagan, Sotomayor e Breyer, esse dl-
timo, o autor do voto), acolhendo os argumentos dos
recorrentes, no sentido de que a lei era inconstitucional
porque, entre outras coisas, impunha um 6nus indevido
ao direito de seus pacientes de obter um aborto.

A aderéncia de Roberts a corrente majoritaria susci-
tou criticas de figuras proeminentes do Partido Repu-
blicano, como o Senador Republicano Ted Cruz, que
o acusou de “jogo politico” e de se alinhar aos “extre-
mistas do aborto”.* Apesar das criticas contundentes
de diferentes setores do Partido que o indicou™, outros

ciente e fornecer servigos diagndsticos e cirdrgicos a esse paciente,
de acordo com os requisitos do Paragrafo (A) (1) desta Subse¢io”
(livte traducio). Disponivel em: https://wwwlegisla.gov/legis/
ViewDocument.aspx?d=914189. Acesso em: 27 jul. 2020.

2 ESTADOS UNIDOS. 410 US. 113 (1973).

¥ Manifestacio do Senador Ted Cruz, em seu Twitter, em 29
junho de 2020: “Chief Justice Roberts estd, mais uma vez, jogan-
do politicamente. Dessa vez, ele se aliou aos extermistas do abor-
to, que se importam mais com prestar o servico de aborto “sob
demanda” do que com a prote¢iao da saude das mulheres” (livre
traducdo). Disponivel em: https://twitter.com/SenTedCruz/sta-
tus/1277673169315344391. Acesso em: 30 jun. 2020.

* Roberts tem sido ctiticado pelos conservadores em razio de sua
posicdo de swing vofe em alguns casos relevantes. Foi assim quando
cle votou a favor da constitucionalidade do Obamacare (ESTADOS
UNIDOS. 567 US. 519, 2012, National Federation of Independent Busi-
ness v. Sebelins) e agora nesse caso da lei do aborto no Estado da Loui-
siana. A insatisfacao, como aquela externada pelo Senador Ted Cruz,
tem crescido entre conservadores de diferentes matizes. Parcela do

comentaristas, como Linda Greenhouse, enxergaram,
na concurring opinion do Chief Justice, uma redacao dubia,
que possibilitaria margem para entendimentos judiciais
futuros contra o aborto.”®

2.3.2 Stephen Breyer e o stare decisis

No voto que expressou a opinido do Tribunal, o Jus-
tice Stephen Breyer citou dois precedentes, Planned Pa-
renthood v. Casey’® e Whole Woman'’s Health v. Hellerstedf”,
julgados, respectivamente, em 1992 e 2016, em que a
Corte assentou que normas sanitarias desnecessarias e
com o propésito de criar obstaculos substanciais a uma
mulher em busca de um aborto, impéem um 6nus inde-
vido ao diteito, sendo, por isso, inconstitucionais.”® No
ultimo paragrafo da decisdo, Breyer afirmou que o jul-

gamento de 2016 se aplicava em sua totalidade ao que
se decidia em 2020.

Nesse sentido asseverou que a doutrina legal do szare
decisis® exige que, na auséncia de circunstancias espe-
ciais, dispensemos tratamento semelhante a casos seme-
lhantes e ato continuo arrematou: a lei da Louisiana im-
pbe um 6nus ao acesso ao aborto tio severo quanto ao

imposto pela lei do Texas,*

de modo que, pelas mesmas
razoes, ndo pode prevalecer perante os precedentes da
Corte. Vale dizer, em razao da enorme semelhanca com
os precedentes julgados em 1992 (Planned Paraenthood) e
2016 (Whole Woman’s Health), a Lei da Louisiana deveria
ser invalidada por se opor ao que antes fora decidido

pela Corte.

Partido Republicano almeja que os indicados a Corte Suprema ten-
ham alinhamento automatico com o conservadorismo. Esquecem-
se que no mundo real ndo ¢ assim que a Corte funciona. Parecem
nao considerar exemplo de Earl Warren na década de 1950.

» GREENHOUSE, Linda. We just saw the future of anti-abortion
laws. The New York Times, Nova York, 13 ago. 2020. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/2020/08/13/opinion/arkansas-abot-
tion-laws.htmlraction=click&module=Opinion&pgtype=Homepa
ge. Acesso em: 15 ago. 2020.

% ESTADOS UNIDOS. 505 U.S. 833 (1992).

7 ESTADOS UNIDOS. 579 U. S. ___ (2016).

¥ ESTADOS UNIDOS. 591 US. ___ (2020), June Medical Service
2. Russo.

% Sobre a doutrina do stare decisis e seu funcionamento nos Es-
tados Unidos, v. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o
desenvolvimento do direito no constitucionalismo contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2015.

% Nessa passagem, Breyer se refere a lei declarada inconstitucion-
al em ESTADOS UNIDOS. 579 U. S. ___ (2016), Whole Woman's
Health v. Hellerstedt.
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Mais adiante, ancorado em O Federalista (78), Ste-
phen Breyer lembrou que a aderéncia ao precedente
¢ necessaria para “evitar o uso de critérios arbitrarios
pelas cortes”. E, nessa linha, emendou, em tom abso-
lutamente pragmatico: a restricdo do precedente distin-
gue “método e filosofia judicial daqueles do processo
politico e legislativo”. De fato, o Legislativo e a politica
raramente se guiam pelo precedente e é bom que assim
o seja. Ambos reclamam dinamismo, inovagio, tentativa
e acerto, experimento, que nem sempre estao ou devem
estar presentes no processo judicial. Nessa linha, parece
apropriada a licdo simples e verdadeira do Justice Oliver
Wendel Holmes, Jr.: “as regras de funcionamento do

Direito estio ha muito fundadas no bom senso”.*!

O stare decisis, arremata Stephen Breyer, é principio
baseado em uma humildade basica que reconhece que
as questoes juridicas de hoje, muitas vezes, ndo sio tao
diferentes das questdes de ontem e que nao somos
os primeiros a tentar respondé-las. De todo modo, é
importante reconhecer que a adesdo ao stare decisis, no
caso, era convergente com a sua preferéncia e com seu
viés progressista no tema de fundo.

2.3.3 O voto dissidente de Clarence Thomas

A divergéncia contou com quatro votos conserva-
dores, ou, talvez, fosse correto dizer, ultraconservado-
res, no no sentido politico da palavra, mas jutidico.*
Dentre eles merece um olhar mais alongado o voto de
Clarence Thomas, por sinal, considerado um dos justices
mais conservadores de toda a Histéria da Suprema Cor-
te. O segundo African-American a ter assento na Suprema
Corte usou de expressdes fortes para demonstrar sua
oposicio ao entendimento da maioria®. Afirmou que

' HOLMES JR., Oliver Wendell. The common law. New York: Dover
Publications, 1991. p. 118. Livre tradugao.

2 Os ultraconservadores da politica sio bem mais radicais do que
aqueles eventualmente encrustados no Judiciario. Tome-se como
exemplo o site de “noticias” Breibart.com, fundado por Andrew
Breibart e continuado por Steve Bannon e Larry Solov, ap6s a morte
precoce do fundador. Em 2012, o Los Angeles Times tracou um
perfil interessante do criador e criaturas: RAINEY, James. Breitbart.
com sets sights on ruling the conservative conversation. Latimes, Los
Angeles, 1 ago. 2012. Disponivel em: https://wwwlatimes.com/
entertainment/la-xpm-2012-aug-01-la-et-breitbart-20120801-story.
html. Acesso em: 20 ago. 2020.

¥ O ptimeiro foi Thurgood Marshall, que havia sido So/icitor General
no governo de John Kennedy e foi indicado por Lindon Johnson,
permanecendo na Corte de 1967 a 1991. Marshall foi sucedido, jus-
tamente, por Clarence Thomas.

ela estaria perpetuando sua jurisprudéncia infundada
sobre o aborto, ao afastar uma lei estadual perfeitamen-
te legitima, e que o estava fazendo “sem deter jurisdi¢ao
para o caso”. Isso porque a a¢io teria sido movida por
“abortistas e clinicas de aborto”, portanto, por autores
que eram parte ilegitima para a causa, ja que nao eram
titulares do direito em debate, que seria detido pelas
mulheres que querem realizar o procedimento.

Segundo Thomas, as decisGes anteriores criaram o
direito ao aborto do “nada”, sem qualquer apoio no
texto da Constitui¢do, de forma que eram gravemente
erradas e deveriam ser rejeitadas. Arrematou seu voto
assinalando que, como a Corte nio tinha nenhuma ju-
risdi¢ao ou autoridade constitucional para declarar a lei
devidamente promulgada inconstitucional, uma vez que
os autores nao tinham legitimidade para a causa, ele, res-
peitosamente, discordava da decisio.

Thomas afirmara ausente uma das condicdes da
acao por entender que os autores nao poderiam fustigar
a lei estadual em defesa de direito alheio, vale dizer, da
mulher gravida em busca de aborto. Mas ele proprio
reconheceu, no seu voto, que esse entendimento de ser
vedado a parte levar a juizo direito constitucional de
quem ndo figura na lide, firmado pela Suprema Cor-
te no ultimo suspiro do século XIX,* restou superado
logo depois, mais precisamente a partir de 1915, com o
caso Truax v. Raich® e em seguida com Prerce v. Society of
Sisters™.

Desses precedentes, definidos por ele como “des-
vios” (deviations), teria emergido a doutrina do terceiro
interessado (third-party standing doctrine), que permitiria a
determinado litigante reivindicar direitos constitucio-
nais de outros, quando a parte que clama pelo direito
tem uma relagdo “estreita” com a pessoa que o detém,
e, ha um “obstaculo” a capacidade do possuidor de pro-
teger seus proprios interesses. Assim, hd alguma contra-
di¢do no argumento desenvolvido por Thomas. Vale o
registro, ainda, de que ele reconheceu que os preceden-
tes da Corte sdo convergentes com a decisao da maioria,
mas ainda assim se opoe a eles.

# ESTADOS UNIDOS. 176 U. S. 114, 118, (1900), Clark v. Kansas
City.

% ESTADOS UNIDOS. 239 U. S. 33, (1915), Truax v. Raich.

% ESTADOS UNIDOS. 268 U. S. 510, (1925) Pierce v. Society of

Sisters.
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2.3.4 O voto de Kavanaugh: as provas sdo
insuficientes

Também nesse terceiro caso, o justice Kavanaugh vo-
tou como um conservador. Entretanto, acompanhou o
Justice Alito em sua divergéncia, e nao o Justice Thomas,
mantendo a coeréncia quanto aos critérios para supe-
ragdo de precedentes (que ndo permitiriam legitimar a
lei restritiva ao aborto). Segundo Kavanaugh, nio era
possivel afirmar a inconstitucionalidade da lei porque
haveria necessidade de dilagao probatdria para demons-
trar que 0s NOVos requisitos para a realizagdao de abortos
exigidos das clinicas e dos médicos eram excessivamen-
te onerosos e inviabilizavam o procedimento. Por essa
razdo, o caso deveria ser remetido a novo julgamento
¢ a complementagdo probatéria. Assim, com base em
um argumento processual, Kavanaugh evitou concor-
dar com a maioria, que se manifestava a favor da lei que
limitava o aborto no mérito e evitou a polémica.

3 O legado de Ruth Bader Ginsburg

Como ja indicado acima, o ano judiciario de 2019-
2020, além de ter sido o primeiro de atuacdo completa
de Kavanaugh, e um ano rico em decisbes relevantes,
marcou, ainda, a partida de uma grande estrela progres-
sista da Suprema Corte dos Estados Unidos. Ruth Ba-
der Ginsburg (Ginsburg ou RBG) foi a segunda mulher
a ter assento na Corte, mas a primeira integrante a con-
quistar um lugar na sua histéria como icone cultural de
uma geracio®’, bem como a ser velada no Capitol Hill
com honras de Estado®. Nio seria possivel tratar do
ano judiciario em questao, portanto, sem tratar dessa ju-
rista extraordindria que deixa um legado impecavel para
o constitucionalismo contemporineo.

7 RBG se tornou uma matca: canecas, roupas, bonecas, mascaras,
cadernos, livros, inclusive de colorir, para criangas. O filme “RBG”,
dirigido e produzido por Betsy West e Julie Cohen, foi escolhido
pela “National Board of Review” como o melhor filme documen-
tario de 2018, e obteve mencio honra no BAFTA, além de ter re-
cebido duas indicagdes para o Oscar: melhor filme documentario e
melhor trilha sonora original.

# Capitol Hill é expressio que designa a drea onde encontram-se
localizada as duas Casas do Congresso dos Estados Unidos: a Ca-
mara dos Deputados e o Senado. Em outro sentido, a expressao
também designa ampla area residencial em Washington-DC, que
igualmente contempla a sede do Legislativo federal.

3.1 Brooklyn, Harvard e Columbia

Ginsburg foi protagonista de trajetoria singular, que
se resume nas linhas que se seguem. Nascida e criada
no Brooklyn, em Nova lorque, de pai judeu imigrante
da Ucrania e mae norte-americana, nascida quatro me-
ses depois de seus avos chegarem aos Estados Unidos
vindos da Polonia, Ginsburg foi uma daquelas persona-
lidades fadadas a entrar para a histéria. Ainda crianga,
perdeu a irma para a meninginte, ¢ a mie, anos mais
tarde, de cancer, logo ap6s a conclusio dos estudos de
segundo grau. Em 1955, deu a luz a sua primeira filha.
No ano seguinte, em 1956, ingressou no curso de Di-
reito da prestigiada Harvard Law School. A época, dos
quinhentos alunos matriculados, somente nove eram
mulheres. Todos os professores eram “da mesma raca e
sexo”, vale dizer, homens e brancos.”” Em 1958, seu es-
poso, Martin Ginsburg, recebeu oferta de emprego em
Nova lorque. Ruth tentou cursar Columbia e se graduar
por Harvard; a proposta, entretanto, nao foi aceita.

Assim, a partir de 1958, a Columbia Law School pas-
sou a ostentar, nos seus quadros, a aluna Ruth Bader
Ginsburg, que brilhara em Harvard, e teria na Escola
de Direito ao norte de Manhattan idéntica trajet6ria. In-
clusive, se graduou, em 1959, como primeira da turma,
além de ter sido editora da revista de Direito nas duas
faculdades, privilégio de poucos™.

3.2 Assessorias e Lund

Embora graduada em Direito pela Columbia Law
School, foi seu ex-professor em Harvard, Albert Martin
Sacks, quem a indicou para aquele que deveria ter sido
seu primeiro emprego de destaque: assessoria juridica
do Justice Felix Frankfurter. Embora tenha ficado im-

¥ GINSBURG, Ruth Bader. The changing complexion of Harvard
Law School. Harvard Women’s Law Journal, Cambridge, v. 27, 2004.
p. 303.

% MARGOLICK, David. Trial by adversity shapes jutist’s outlook.
The New York Times, Nova York, 25 jun. 1993. Disponivel em: https://
www.nytimes.com/1993/06/25/us/ trial-by-adversity-shapes-jurist-
s-outlook.html?pagewanted=all. Acesso em: 10 dez. 2020; GINS-
BURG, Ruth Bader. My own words. New York: Simon & Schuster,
2016. p. XXIII; GRANT, Linda. Ruth Bader Ginsburg and Harvard
Law: a 64-year journey. Harvard Iaw Today, Cambridge, 24 set. 2020.
Disponivel em: https://today.lawharvard.edu/ruth-bader-ginsburg-
and-harvard-law-a-sixty-fout-year-journey/#:~:text=The%20
late%20United%20States,0f%20the%20Harvard%20Law%20
Review.&text=She%20transferred%20t0%20Columbia%20
Law,a%20job%20in%20New%20York. Acesso em: 10 dez. 2020.
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pressionado com o curriculo de Ginsburg, o emprego
lhe fora negado. Segundo relato dela propria: “o Justice
foi informado da minha situa¢do familiar — cu era ca-
sada e tinha uma filha de cinco anos. Por qualquer que

seja a razdo, disse Nao”.”

Ainda em 1960, foi admitida como assessora do juiz
BEdmund Palmieri, da United States District Court for the
Southern District of New York, onde permaneceu por,
aproximadamente, dois anos. Em seguida, retornou a
Universidade de Columbia para participar de um proje-
to de pesquisa de Direito Processual Internacional com
o Professor Hans Smit, o que a levou a aprender sueco,
estudar na Universidade de Lund, na Suécia, e escrever,
em coautoria com o professor Anders Bruzelius, um li-
vro sobre o processo civil daquele pais®.

A sociedade sueca reforcou em Ginsburg a percep-
¢do da profunda disparidade entre homens e mulheres
nos Hstados Unidos e a despertou para a necessidade
em lutar por melhores condi¢oes para as mulheres esta-
dunidenses. Em algumas das muitas entrevistas conce-
didas ao longo de sua vida, Ginsburg fez referéncias ao
estagio de desenvolvimento, reconhecimento e respeito
que as mulheres conquistaram na Suécia, em contrapo-
sicdo a submissdo e desigualdade em que se encontra-
vam nos Estados Unidos, no inicio da década de 1960.
Ela prépria sofrera discriminagio, no inicio da carreira,
quando, a despeito do curriculo absolutamente impeca-
vel, experimentou dificuldades de se firmar.

Philip Galanes, do jornal The New York Times, a en-
trevistou em 2015 e formulou uma pergunta que permi-
tiu a Ginsburg realcar a importancia da experiéncia na
Suécia em sua vida. Indagada sobre quando comecou a
pensar seriamente sobre a igualdade das mulheres, ela
respondeu que quando estava trabalhando em um livro
sobre processo civil na Suécia, em 1962 e 1963. Em se-
guida, registrou que entre 20 e 25 % dos estudantes de
direito na Suécia eram mulheres. Observou que havia
juizas mulheres nos tribunais e que havia se impressio-

> BROWN, Bob. Ruth Bader Ginsburg’s 1998 Wellesley College
speech: “The Supreme Court: A Place for Women’. The Swellesley Re-
port, Wellesley, 19 set. 2020. Disponivel em: https://theswellesleyre-
port.com/2020/09/ruth-bader-ginsburgs-1998-wellesley-college-
speech-the-supreme-court-a-place-for-women/. Acesso em: 27 set.
2020.

2 GINSBURG, Ruth Bader; BRUZELIUS, Anders. Civil procedure
in Sweden. Haia: Martinus Nijhoff, 1965.

nado ao comparecer a uma audiéncia em Hstocolmo
presidida por uma juiza gravida de oito meses.™

E preciso contextualizar as vicissitudes de Ginsburg
em um Estados Unidos da América que, ainda, nio
consolidara uma concepcdo de igualdade civil: ainda
nao havia assegurado por completo os efeitos de Brown
v. Board of Education (1954)** e, por tabela, discriminava,
também, as mulheres. Para quem foi rebaixada no traba-
lho, em Oklahoma, quando a primeira gravidez deu seus
primeiros sinais, teve de esconder a segunda gestagdo e
nao conseguiu emprego com facilidade, muito embora
primeira da classe e editora de duas revistas juridicas
de inegavel importancia, é compreensivel o impacto
produzido pela sociedade sueca da segunda metade do
século XX.»

3.3 Magistério e a colaboracao com a American
Civil Liberty Union: Rutgers e Columbia

Ginsburg iniciou sua carreira, no magistério, na Uni-
versidade de Rutgers, em 1963, lecionando processo
civil. Segundo insuspeito relato da justice Elena Kagan,
a universidade comunicou a Ginsburg que ela recebe-
ria salario inferior aos dos seus colegas homens porque
o marido dela tinha um excelente emprego. A época,
havia somente vinte professoras de Direito em todo o
pais®. Em Rutgers, Ginsburg foi co-fundadora do pri-
meiro jornal dedicado a assuntos juridicos das mulhe-
res, o Women'’s Rights Law Reporter, criado em 1970, por
Ann Marie Boylan, e incorporado a Rutgers em 1972. O

jornal ainda se encontra ativo™’.

Nove anos depois, em 1972, Ginsburg passou a inte-
grar o corpo docente da Columbia Law School (NYC),

% GALANES. Philip. Ruth Bader Ginsburg and Glotia Steinem
on the unending fight for women’s rights. The New York Times,
Nova York, 15 nov. 2015. Disponivel em: https://www.nytimes.
com/2015/11/15/fashion/ruth-bader-ginsburg-and-gloria-stei-
nem-on-the-unending-fight-for-womens-rights.html. Acesso em: 20
set. 2020.

* ESTADOS UNIDOS. 347 US. 483 (1954).

» SCHAMA, Cloe. Ruth Bader Ginsburg: hero for pregnant wom-
en. Elle, Nova York, 5 nov. 2015. Disponivel em: https://www.clle.
com/culture/career-politics/news/a31721 /ruth-bader-ginsburg-
hero-for-pregnant-women/. Acesso em: 8 mar. 2021.

% LIPTAK, Adam. Kagan says her path to Supreme Court was
made smoother by Ginsburg’s. The New York Times, Nova York, 2
out. 2014. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2014/02/11/
us/kagan-says-her-path-to-supreme-court-was-made-smoother-by-
ginsburghtml?_r=0. Acesso em: 21 set. 2020.

7 Jornal disponivel em: https://womensrightslawreporter.com/.
Acesso em: 28 mar. 2021.
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em que, treze anos antes, havia concluido o curso de Di-
reito, iniciado, como visto, em Harvard. Ela se tornou
a primeira fenured woman da Universidade de Columbia,
vale dizer, a primeira mulher a conquistar a estabilida-
de académica. Até entdo, somente homens tinham al-
cancado esse privilégio.”® Nessa época, apenas dezoito
mulheres, em todo o pals, ostentavam essa condi¢ao.
RBG foi a décima nona®. Ainda em 1972, a _Associa-
tion of American Law Schools deu inicio a uma campanha
contra discriminacao sexual, exortando as faculdades de
Direito filiadas a abandonarem a postura de contratar
somente homens®.

Nessa época, Ruth Ginsburg comegou a colaborar
com a American Civil Liberties Union (ACLU), poderosa
associacdo civil de defesa e preservacio dos direitos e
garantias individuais. Fundada em 1920, a ACLU osten-
ta longa lista de servicos prestados a causa para a qual
foi criada®. Ginsburg foi diretora do Projeto para os
Direitos das Mulheres (Women’s Rights Project) e perma-
neceu na ACLU até a data em que tomou posse como
juiza da Corte de Apelagdo do Distrito de Columbia,
em 1980%

Durante a década de 1970, Ginsburg esteve a frente
de batalhas juridicas importantes em defesa das mulhe-
res. Ganhou 5 de 6 casos arguidos perante a Suprema
Corte, percentagem muito significativa, tanto de de-
mandas quanto de vitérias, porque, como se sabe, a
Corte aceita poucos wrifs of certiorari para julgar a cada
ano®. A advocacia de Ruth Ginsburg, conforme relato

* O Black’s Law Dictionary define tenure como: “estatus atribuido a
um professor ou professora, apds conclusao de perfodo probatério,
protegendo-o ou protegendo-a de despedida sumaria, sem causa su-
ficiente ou razdes econoémicas. Uma nomeagio académica sem pe-
riodo definido de tempo”. BLACK, Henry Campbell ¢f al. Black’s law
dictionary. 6. ed. Saint Paul, Minnesota: West Publishing Company,
1991. p. 1024. Livre tradugdo.

¥ KAY, Herma Hill. Ruth Bader Ginsburg, professor of Law. Co-
lumbia Law Review, Nova York, n. 104, 2004. p. 2.

% KAY, Herma Hill. Ruth Bader Ginsburg, professor of Law. Co-
lumbia Law Review, Nova York, n. 104, 2004. p. 2.

¢ A ACLU encontra-se presente na vida do norte-ameticano pobre
ou integrante de minoria. Trata-se de uma instituicio que completou
100 anos em 2020 e que se apresenta muito ativa. Para uma melhor
compreensio de sua histéria, consultar: WALKER, Samuel. I defense
of american aiberties: a history of the ACLU. 2. ed. Carbondale: South-
ern Illinois University Press, 1999.

2 AMERICAN CIVIL LIBERTIES UNION (ACLU). ACLU his-
tory: a driving force for change: the ACLU Women’s Rights Project.
2010. Disponivel em: https://www.aclu.org/other/aclu-history-
driving-force-change-aclu-womens-rights-project. Acesso em: 30
set. 2020.

% De seis casos arguidos perante a Suprema Corte, Kahn foi o

da ACLU, estabeleceu as bases para as atuais proibicoes
legais contra a discriminac¢io sexual nos Estados Unidos
e ajudou a construc¢ao dos alicerces para a futura defesa
dos direitos das mulheres.®* H4, ainda, dezenas de ou-
tros trelatos, entrevistas ¢ documentos que demonstram
que a contribuiciao de Ginsburg, para os direitos da pes-
soa humana, foi antiga, larga e profundamente efetiva.®®

3.4 Corte de Apelacao e Suprema Corte

O Caso Watergate antecipou o fim do mandato de
Richard Nixon, que renunciou ante a iminéncia de ser
cassado. O seu substituto, o vice-Presidente Gerald
Ford, nio era pareo para o candidato democrata, Jimmy
Carter, agricultor, politico do “Deep South” e ex-go-
vernador da Gedrgia, que o derrotou no voto popular
e no Colégio Eleitoral. A politica liberal de Carter e sua
determinacdao de mudar velhos habitos foi crucial para
que a advogada e professora Ginsburg se transformasse
na judge e posteriormente na Justice Ginsburg,

Ao ser indicada pelo Presidente Carter, em abril de
1980, Ginsburg ja havia construido uma reputagao de ju-
rista absolutamente engajada na defesa dos direitos civis
e mais especificamente contra a discriminagdo de género.
Nao fosse uma jurista de peso e profundamente progres-
sista, jamais teria sido indicada por Carter para a Corte de
Apelaciao do Distrito de Columbia, considerada a mais
importante entre todas as Cortes de Apelacio, seja pela
exceléncia dos seus membros, por se encontrar na capital
da Republica ou pelos temas relevantes que julgava.

unico que ela perden. CAMPBELL, Amy Leigh. Raising the bar:
Ruth Bader Ginsburg and the ACLU women’s right project. Texas
Journal of Women and the Law, Austin, v. 11, abr. 2003. Disponivel em:
https://www.aclu.org/sites/default/files/FilesPDFs/campbell. pdf.
Acesso em: 28 dez. 2020).

¢ AMERICAN CIVIL LIBERTIES UNION (ACLU). ACLU Jis-
tory: a driving force for change: the ACLU Women’s Rights Project.
2010. Disponivel em: https://www.aclu.org/other/aclu-history-
driving-force-change-aclu-womens-rights-project. Acesso em: 30
set. 2020.

®  Pouquissimos juizes da Suprema Corte receberam de jornais
franceses a quantidade de referéncias como RBG. Seguem registros
de dois (Le Figaro e Le Monde) dos mais importantes: LE FIGA-
RO; AFP. Ruth Bader Ginsburg, icone progressiste et féministe de la
Cour supréme. Le Figaro, Paris, 19 set. 2020. Disponivel em: https://
www.lefigaro.fr/flash-actu/ruth-bader-ginsburg-icone-progressiste-
et-feministe-de-la-cour-supreme-20200919. Acesso em : 30 set.
2020.; LE MONDE; AFP. Hommages unanimes et bataille politique
apres la mort de la juge Ruth Bader Ginsburg, I.e Monde, Paris, 19
set. 2020. Disponivel em: https://wwwlemonde.fr/international/
article/2020/09/19/mort-de-ruth-bader-ginsburg-geante-de-1-his-
toire-americaine_6052812_3210.html. Acesso em: 1 out. 2020.
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RBG permaneceu por treze anos na Corte de Ape-
lagao do Distrito de Columbia, até ser indicada pata a
Suprema Corte, em 1993, pelo Presidente Bill Clinton,
para ocupar a vaga de Byron White, que se aposenta-
ra aos sete e cinco anos, apds mais de trés décadas de
atuacao no Tribunal, nomeado que fora por John Ken-
nedy, em 1962. Tamanho era o prestigio de Ginsburg
que o entdo Senador Joe Biden afirmou ao jornal The
New York Times que nunca estivera “tao otimista nem
tao satisfeito com um indicado para a Suprema Corte

como estava com a juiza Ginsburg”®

. O prognéstico
positivo sobre sua aprovacao e credibilidade se confir-
mou por largo placar de noventa e seis votos favoraveis

e somente 3 contra.

Ginsburg tomou posse em 10 de agosto de 1993 na
Suprema Corte dos EUA, tornando-se a primeira judia
e a segunda mulher a ter assento na instituicio”, per-
manecendo ali até 18 de setembro de 2020, data de seu
falecimento. Ao discursar no seu velorio, o Chief Justice
John Roberts afirmou que os seus quatrocentos e oiten-
ta e trés votos influenciardo o Tribunal por décadas e
que sua voz na Corte e nas audiéncias era delicada, mas,
quando falava, as pessoas verdadeiramente ouviam.®®
Entre tantos votos histéricos e de qualidade técnica, o
presente artigo destaca dois: um, proferido em 1996, o
primeiro redigido por Ginsburg e considerado um dos
mais importantes em mais de duas décadas no Tribunal.
O outro, proferido, em 2007, em que, embora vencida,
influenciou a alteracio da legislacdao para acolher a tese
que ela defendera. Os dois casos retratam o peso que
teve RBG em sua trajetoria na Corte.

3.5 United States v. Virginia (1996)

Quis o destino que o primeiro caso relatado por
Ginsburg na Suprema Corte versasse sobre discrimina-
¢io contra a mulher. O Estado da Virginia tem enorme

% LABATON, Stephen. Senators see easy approval for nomi-
nee. The New York Times, Nova York, 16 jun. 1993. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/1993/06/16/us/senators-see-casy-ap-
proval-for-nominee.html?mtrref=undefined&gwh=07BFECEB18
F681D38A1B48EF38A012DE&gwt=pay. Acesso em: 30 set. 2020.
¢ A primeira foi Sandra Day O’Connor, indicada por Ronald Rea-
gan. SCHWARTZ, Bernard. A bistory of the Supreme Court. New
York: Oxford University Press, 1993. p. 318.

% MORENO, J. Edward. Chief justice honors Ginburg: “When
she spoke, people listened”. The Hill, Washington, 23 set. 2020. Dis-
ponivel em: https://thehill.com/homenews/news/517812-chief-
justice-honors-ginsburg-when-she-spoke-people-listened.
em: 28 set. 2020.

Acesso

importancia histérica. F uma das Treze Colonias que
deram inicio ao processo de independéncia e teve papel
decisivo nos primeiros anos de consolidagio do pafs.
Quatro dos cinco primeiros Presidentes dos Estados
Unidos sio da Virginia. E sede do irginia Military
Institute, o primeiro colégio militar estadual fundado no
pais, em 1839, e um dos mais tradicionais. Tal instituto,
conhecido pela sigla VMI, goza de grande prestigio nos
Estados Unidos, mas, até 1996, era uma escola militar
exclusiva para homens.

3.5.1 Virginia Military Institute: admisséo restrita a
homens

Entre 1988 e 1990, o VMI recebeu trezentas e qua-
renta e sete solicitacoes de informacao sobre matricula,
formuladas por jovens do sexo feminino interessadas
em ingressar no Colégio. Nenhuma foi respondida. Em
1990, uma estudante da Carolina do Norte apresentou
reclamacio, perante o Departamento de Justica dos
Estados Unidos, sobre o comportamento da institui-
¢ao acerca da admissdo de mulheres. O Departamento
de Justica, ato continuo, ajuizou a¢io na Justica Fede-
ral contra o Estado da Virginia e o VMI, alegando que
tal comportamento violava a garantia constitucional de
igualdade e a Lei dos Direitos Civis.

A Justica de primeiro grau decidiu, favoravelmente,
ao VMI. Contudo, a Corte de Apelacio do 4° Circuito,
sediada em Richmond, Virginia, reverteu a decisao e de-
terminou que o Estado solucionasse a violagdo consti-
tucional. Em resposta, a Virginia propos um programa
paralelo, com a criagdo de uma escola exclusivamente
para mulheres, o Virginia Women's Institute for Leadership
(VWIL), o que, em segunda apreciagdo, recebeu o ca-
rimbo de constitucional, tanto da Corte Distrital quanto
da Corte de Apelagao. A ultima, embora concordando
no mérito e afirmando que a oferta de educagio para
género unico era um objetivo legitimo, criou um teste
adicional, perguntando se os alunos do VMI e as alu-
nas do VWIL receberiam beneficios “substancialmente
comparaveis”.”"

O Tribunal de Apelagio decidiu por maioria. Entre
os vencidos, merece breve registro — até porque pat-

% George Washington, Thomas Jefferson, James Madison ¢ James
Monroe CHENEY, Lynne. The 1irginia dynasty: four presidents and
the creation of American Nation. New York: Viking, 2020.

" Voto Ruth Bader Ginsburg, ESTADOS UNIDOS. 518 U.S. 515
(1996), United States v. 1V irginia.
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cialmente incorporado nas razées de Ginsbug — o voto
do juiz James Dickson Phillips Jr., ao afirmar que o 6t-
gio, em seu julgamento, ndo impos ao Estado da Virgi-
nia o 6nus de mostrar uma ‘““justificativa extremamente

petsuasiva””’!

para a agdo. Vale dizer, o argumento uti-
lizado pelo governo e aceito pelo Tribunal nao era su-
ficilentemente persuasivo para justificar o deferimento.
A criagio de colégio (VWIL) exclusivo para o sexo fe-
minino, arrematou o juiz Phillips, se apresentava como
uma medida excludente, incompativel com a finalidade
de criar um novo tipo de oportunidade educacional para
mulheres ou diversificar o sistema de ensino superior
da Commonwealth. Tinha simplesmente o propésito de
permitir que a VMI continuasse a excluir mulheres de
seus quadros’.

3.5.2 Precedente: Sweatt v. Painter (1950)

Em seu voto, Ginsburg comparou a solugao pre-
sentada pelo VMI aquela proposta pelo Texas 50 anos
antes, em resposta a decisao de um tribunal estadual,
proferida em 19467. De fato, no caso Sweatt v. Painter’,
decidido em 1950, a University of Texas Law School se ne-
gou a aceitar Herman Marion Sweatt como aluno, pro-
pondo a criacdo de uma Law School for Negroes”, que,
conforme lembrou Ginsburg, ndo tinha corpo docente
ou biblioteca independente e carecia de credenciamen-
to.”® Apesar da escandalosa discriminacio, a Justica de
primeiro e segundo grau se deram por satisfeitas, inclu-
sive ressaltando que o servico a disposicao de Sweatt era
substancialmente equivalente aquele oferecido pelo Es-
tado a estudantes brancos na Universidade do Texas.”
A Suprema Corte reformou a decisdo, reconhecendo a
existéncia de diferencas relevantes nas instalacoes e na
experiéncia de ensino de cada uma das escolas.

' Citagio feita pelo juiz Phillips, extraida de parte da decisio pro-

ferida pela Suprema Corte em ESTADOS UNIDOS. 458 U.S. 718
(1982), Mississippi Unav. for Women v. Hogan.

2 ESTADOS UNIDOS. 518 US. 515 (1996), 529, United States ».
Viirginia.

» ESTADOS UNIDOS. 518 US. 515 (1996), 553, United States ».
Viirginia.

" ESTADOS UNIDOS. 339 U. S. 629 (1950).

> Essa expressdo aparece quase uma dezena de vezes na decisao de
ESTADOS UNIDOS. 339 U.S. 629 (1950), Sweatt v. Painter.

7 ESTADOS UNIDOS. 518 U.S. 515 (1996), 553, United States ».
Viirginia.

7 ESTADOS UNIDOS. 518 US. 515 (1996), 553, United States .
Viirginia.

A citacdo de Ginsburg, em relagdo a esse caso jul-
gado em 1950, procede. Primeiramente, porque ele tem
estreita relagdo com o que se estava julgando em U.S.
v. Virginia; em segundo lugar, pelo seu significado de
afastar a segregacio na Escola de Direito do Texas: um
prenincio do célebre Brown v. Board of Education (1954),
embora sem idéntico significado e amplitude do caso
julgado pela Corte Warren.

3.5.3 Violagdo da cldusula de igualdade da
Décima-Quarta Emenda

A Corte, por expressiva maioria, de 7 a 1, somente
com o voto contrario do Justice Scalia,”™ e sem a partici-
pacao de Clarence Thomas, que se absteve em razao de
seu filho ser aluno do VMI na data do julgamento, aco-
lheu o recurso dos Estados Unidos (parte no processo),
com base nas argumentacdes expendidas por Ginsburg,
e concluiu que o Estado da Virginia ndo apresenta-
ra uma ‘“justificativa extraordinariamente persuasiva”
(“exceedingly persuasive justification”) para excluir todas as
mulheres do treinamento de cidadao-soldado oferecido
pelo VML

O standard da “justificativa extraordinariamente pet-
suasiva” implica a atribuicio de um 6nus argumenta-
tivo reforcado para a defesa da legitimidade de discri-
minag¢des baseadas em critérios de género. Exige-se a
demonstracio de que tais critérios atendem, concreta-
mente, a fins estatais importantes e que sao imprescin-
diveis a sua consecucio, descartando-se generalizacoes
ou preconcepg¢des sobre diferentes talentos, capacida-
des e preferéncias de homens e mulheres.

Considerando-se o nio atendimento de tal standard,
Ginsburg concluiu que a exclusio levada a cabo pelo
Estado da Virginia havia violado a cldusula de prote¢ao
igualitaria da Décima-Quarta Emenda. Observou, ain-
da, que o remédio que ela ofereceu (criagdo do VWIL)
nio remediava a violagdo, uma vez que nio oferecia
as mulheres uma educacdo em igualdade de condicoes
com aquela oferecida pelo VMI. Nesses termos, o pri-

® No livto My Own Words, Ginsburg fez um breve relato da con-
stru¢do do seu voto em U.S. » Virginia e de como a posicao con-
traria de Scalia (que, 2 medida que fa construindo o voto, disponibi-
lizava para ela) foi importante para que ela apurasse o texto: “Minha
minuta final foi mais persuasiva gragas as criticas do Justice Scalia.
De fato, quando quer que eu escrevesse a opinido majoritaria, se
recebesse uma opinido divergente de Scalia, o resultado final do meu
voto acabava aprimorado”. GINSBURG, Ruth Bader. My own words.
New York: Simon & Schuster, 2016. p. 40. Livre tradugio.
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meiro julgamento do Tribunal de Apelagio do 4° Cir-
cuito, que havia identificado inconstitucionalidades na
negativa em aceitar mulheres no VMI, restou confirma-
do pela Corte Suprema. E a segunda decisao do Quarto
Circuito, pela constitucionalidade da criagao do VWIL,
foi descartada.

Ginsburg concluiu invocando a evolugiao constitu-
cional dos Estados Unidos, valendo-se do historiador
Richard Morris, que certa feita afirmara que uma parte
importante da historia da Constitui¢ao norte-americana
¢ a historia da extensdo dos direitos e prote¢des cons-
titucionais a pessoas antes ignoradas ou excluidas. De
forma quase poética, afirmou que a histéria do VMI
continuou a medida que a compreensio de “Nés, o
Povo” se expandiu, de modo que ndo havia razao para a
acreditar que a admissao de mulheres capazes de todas
as atividades exigidas dos cadetes do VMI destruitia o
Instituto, em vez de aumentar sua capacidade de servir
a “Unido mais perfeita”.

Em poucas linhas, Ruth Ginsburg conclui seu voto
citando duas frases por demais conhecidas e que se en-
contram nos dois documentos que fundaram o pais:
“We, the Pegple”’, que abre a Constituicdo dos Estados
Unidos, e “A more perfect Union”, expressao constante na
Declaracao de Independéncia de 04 de julho de 1776.

3.6 Ledbetter v. Goodyear Tire (2007)

Onze anos depois de ter relatado o caso United Sta-
tes v. Virginia (1996), que consolidou sua reputacao de
defensora da igualdade de tratamento entre os sexos,
Ginsburg produziu um outro voto de profunda relevan-
cia. Embora nesse caso tenha sido vencida na Corte,
pelo placar de 5 a 4, o resultado material lhe foi ampla-
mente favoravel porque seu voto ctiou uma comog¢ao
em parte do pafs, ancorada na realidade fatica vivida
pela autora, Lilly Ledbetter.

O caso envolveu a empresa Goodyear, fabricante de
pneus, e Lilly Ledbetter, funcionaria da fabrica localiza-
da em Gadsden, Alabama. Ledbetter era a inica mulher
entre quinze homens e recebia salario inferior a todos
eles, inclusive alguns contratados depois dela”. Proces-

” GREENHOUSE, Linda. Justices limit discrimination suits over
pay. The New York Times, Nova York, 29 maio 2007. Disponivel em:
https:/ /www.nytimes.com/2007/05/29 /washington/30scotuscnd.
html?smid=pl-share. Acesso em: 1 mar. 2021.

sou a empresa alegando discriminacdo de género pot-
que, durante anos de relacdo de trabalho, era preterida
para cargos mais elevados, em razio de avaliagdes ruins
feitas por supervisores. Em razao disso, “seu salario nao
aumentou tanto quanto teria sido [aumentado] se ela ti-

vesse sido avaliada de forma justa.”®

A relatoria coube ao Justice Samuel Alito, que, junta-
mente ao Justice Clarence Thomas, forma, ja ha alguns
anos, a dupla mais conservadora da Corte. Em resumo,
o Tribunal Supremo, por maioria de 5 a 4, manteve a
decisao da Corte de Apelacio, ao entendimento de que
¢ de cento e oitenta dias o prazo para reclamar perante
a Comissao de Igualdade de Opoertunidades no Em-
prego (Egual Employment Opportunity Commission) sobre
discriminacdo no trabalho e temas congéneres, muito
embora a Comissao tivesse a época entendimento diver-
so, que emprestava sentido mais liberal e prazo prescri-
cional mais elastico a situacao.

3.6.1 O voto divergente de Ginsburg

Ginsburg dissentiu e o fez de forma vigorosa. Pri-
meiramente, porque leu o voto em sessao, o que ¢é raro
na Suprema Corte. Além disso, porque foi incisiva, sem,
entretanto, perder a compostura. Asseverou que, para
mostrar o quanto o Tribunal se desviou da interpretacio
do Titulo VII¥, ela se via compelida a revisitar, “com

fidelidade ao objetivo central da Lei”™, ¢

‘as evidéncias
apresentadas por Ledbetter no julgamento”, referindo-
-se a0 julgamento de primeira instancia, na Corte Distri-
tal. Afirmou que Ledbetter provou ao juri a parcialidade

e a discriminac¢io dos seus supetiores.

Nesse sentido Ginsburg sublinhou o depoimento
do supervisor que admitiu, perante a Corte Distrital,
que o salario da autora durante o periodo de um ano
foi abaixo do minimo pago a funcionarios em posicio
idéntica, e que a disparidade se deveu a uma fraca per-
formance de Ledbetter. Apontou flagrante incoeréncia
nessa narrativa. Além disso, nesse mesmo perfodo, ela
recebeu um prémio pela sua excepcional performance

% ESTADOS UNIDOS. 550 US 618 (2007), Ledbetter v. Goodyear
Tire.

8 Ela se refere ao Titulo VII da Lei de Direitos Civis de 1964 (Civil
Rights Act of 1964).

% No ortiginal: “To show how far the Court has strayed from intet-
pretation of Title VII with fidelity to the Act’s core purpose, I return
to the evidence Ledbetter presented at trial”. UNIDOS. 550 US 618
(2007), Ledbetter v. Goodyear Tire.
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no trabalho. E, ainda, observou que o jari* constatou
que um outro supervisor, que a avaliou, em 1997, era
abertamente preconceituoso contra mulheres.

Ao insistir na tese dos cento e oitenta dias como
limite para ajuizamento de agdo reivindicando direitos
violados, a maioria conservadora demonstrou desco-
nhecer a realidade das relagdes de trabalho nos Estados
Unidos, no entendimento de Ginsburg, Isso porque o
empregado, segundo ela, lidava com uma dificuldade
comum a todos eles, a de saber quanto ganha seu cole-
ga, de modo que impor o prazo exiguo de 180 dias para
reclamar n3o era consentaneo com a trealidade fatica.
Ginsburg afirmou que a informagdo sobre equivalén-
cia salarial ndo é rotineiramente comunicada aos em-
pregados.* Citou, inclusive, um exemplo em que “uma
demandante ndo sabia quanto seus colegas ganhavam
até que uma lista impressa de salarios apareceu em sua
mesa, sete anos depois que seu salario inicial foi defi-
nido em valor inferior aos salarios de seus colegas de
trabalho”.%

3.6.2 Oimpacto sobre a campanha presidencial
de 2008 e a Lei Ledbetter de 2009

Ledbetter “saiu” da fabrica localizada na pequena
Gadsden, com uma populagio estimada de trinta e cin-
co mil habitantes e da derrota na Suprema Corte para
a campanha presidencial que mudou a historia politica
dos Estados Unidos, em que se sagrou vencedor Barack
Obama, candidato pertencente a uma minoria perse-
guida por mais de um século. Ledbetter discursou na
Convencao do Partido Democrata que escolheu Obama
— discursar em uma conven¢ao nacional é privilégio de
poucos. Geralmente, o fazem politicos de envergadura
dentro do Partido, ou personalidades com fama ou re-

conhecimento nacional.

Mais do que discursar em apoio a Obama, Ledbetter
“ganhou” um editorial do The New York Times, consi-
derado o jornal de maior prestigio do mundo. O titulo
dizia ser ela a “arma secreta dos democratas”, insinuan-

% Nos Estados Unidos, ha juri para ag¢oes civeis. v. ESTADOS
UNIDOS. Constitui¢ao Federal, Sétima Emenda.

% GINSBURG, Ruth Bader. My own words. New York: Simon &
Schuster, 2016. p. 288.

% ESTADOS UNIDOS. 550 US 618 (2007), Ledbetter v. Goodyear
Tire. “Plaintiff did not know what her colleagues earned until a
printout listing of salaries appeared on her desk, seven years after
her starting salary was set lower than her co-workers’ salaries”.

do que poderia influenciar o voto feminino em favor de
Obama.* O jornal, ainda, mencionou o caso que havia
sido decidido um ano antes na Suprema Corte, em que
ela perdera por, apenas, um voto, e afirmou tratar-se de
“uma decisao ideologicamente orientada, que deixou de

lado o precedente e a logica.”®’

Durante a campanha, o Legislativo estadunidense
aprovou, entdo, na Camara dos Deputados, o projeto
de lei para impedir que situagdes como a vivida por Le-
dbetter se repetissem. Entretanto, o Senado o rejeitou.
Contudo, em janeiro de 2009, ja com Obama eleito e
prestes a ser empossado, o projeto foi aprovado em am-
bas as Casas do Parlamento.

As razoes de Ginsburg, no seu voto dissidente, ser-
viram de inspira¢io a essa proposta legislativa, que pos
fim a prescri¢ao de cento e oitenta dias para a reclama-
¢a0 sobre a violagao da igualdade remuneratéria. Como
é comum nos Estados Unidos, a lei recebeu o nome de
Lei de Pagamento Justo Lilly Ledbetter (Lilly Ledbetter
Fair Pay Ach), em 6bvia homenagem a autora da agdo
que inspirou a alteracdo normativa. Ledbetter v. Goodyear
Tire entrou para a historia dos equivocos da Suprema
Corte®™, e dos acertos de Ruth Bader Ginsbutg.

4 Consideracoes finais

O ano judiciario 2019-2020 foi especial em mais
de um sentido. Como dito no inicio deste texto, foi o
primeiro em que Brett Kavanaugh, segundo justice no-
meado pelo Presidente Donal Trump, atuou por todo
um periodo. Foi, igualmente, o ultimo em que Ruth Ba-
der Ginsburg exerceu a judicatura, depois de quase trés
décadas em que argumentou, concordou e, principal-
mente, dissentiu perante a Suprema Corte. Foi, ainda,
um ano de julgamentos relevantes, em que a ideologia

8 “Ms. Ledbetter does not have Senator Clinton’s star power, but
she could end up being an important force in driving votes to Mr.
Obama” (A Sra. Ledbetter nao tem o poder de estrela da senadora
Clinton, mas ela pode acabar sendo uma for¢a importante para atrair
votos para Obama). THE DEMOCRATS’ secret weapon: Lilly Led-
better. The New York Times, Nova York, 28 ago. 2008.

¥ THE DEMOCRATS’ secret weapon: Lilly Ledbetter. The New
York Times, Nova York, 28 ago. 2008. (It was an ideologically driven
decision — one that tossed aside precedent and logic).

% T evidente que nem de longe se compara com Dred Scott v.
Sandford (1857), que legalizou a escravidao e precipitou a Guerra
Civil.
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poderia ter tido um papel mais determinante sobre as
decisoes do que o que realmente se verificou.

Assim, em Ramos v. Louisiana, a Corte Suprema rea-
firmou a relevancia e a inafastabilidade da exigéncia
constitucional da unanimidade do juri, acolhendo recur-
so interposto por Evangelista Ramos, condenado pela
pratica de homicidio em New Orleans. Chama aten¢ao
nesse julgado o fato de a relatoria ter sido do juiz Neil
Gorsuch, conservador convicto, que, ainda assim, ado-
tou uma posi¢ao progressista, na medida que julgou
inconstitucional a pena aplicada. Os conservadores cos-
tumam ser intransigentes quando se trata de aplicar a lei
penal, naquilo que se convencionou chamar da doutrina
da “law and order”.

O segundo caso analisado, Bostock v. Clayton County,
¢ igualmente curioso. Em uma decisdo da relatoria do
juiz Gorsuch, conservador, assentou-se a inconstitucio-
nalidade de norma discriminatéria contra a comunidade
LGBTQ. Nesse processo, Gorsuch se valeu da Lei de
Direitos Civis de 1964 que ndo se refere, especificamen-
te, a0s homossexuais e transexuais, o que torna o caso
ainda mais emblematico, na medida em que o tema sus-
cita maior controvérsia e a lei ndo se dirige diretamente
a essa minoria. A auséncia de texto legal tem sido utili-
zada como argumento conservador para negar direitos
ou trancar agoes, especialmente quando se refere a mi-
norias. Portanto, também nesse segundo caso, um justice
conservador parece ter votado de forma progressista.

Por fim, no caso June Medical Service v. Russo, a Supre-
ma Corte se debrucou sobre um tema ainda mais con-
troverso: a constitucionalidade da lei do Estado da Lou-
isiana que limitava o direito ao aborto, tema recorrente
nos Estados Unidos desde 1973, quando se decidiu o
caso Roe . Wade. Nesse caso, relatado pelo progressista
Stephen Breyer, a Corte, de maioria conservadora, con-
firmou o precedente da década de 1970, reiterando a
importancia do stare decisis e do respeito aos precedentes
para “evitar o uso de critérios arbitrarios pelas cortes”.

O ano judiciario 2019-2020 demonstra, portanto,
que conservadores podem votar como liberais, ainda
que esporadicamente. Sugere que O stare decisis € 0s en-
tendimentos ja firmados pela Suprema Corte podem
contrabalancear, em alguma medida, a influéncia da
ideologia no processo decisério. Parece indicar, ainda,
certa autocontencao por parte da maioria conservado-
ra, possivelmente porque compreende a importancia
da Corte para o equilibrio entre as duas correntes. Em

sintese e, a0 menos no referido ano judiciario, persistiu
a adesdo aos precedentes, mesmo quando preferéncias
politicas poderiam ter conduzido a outros resultados.
Entrou um novo membro conservador na Corte. Saiu
de cena uma juiza extraordinatia, que deixou um legado
imenso para a defesa de grupos minoritarios. Sem per-
der de vista que os conservadores continuardo conser-
vadores e implementardo, em alguma medida, sua agen-
da. Isso nio significa que nao haja espaco para decisdes
mais a0 centro, COMO se constatou No presente artigo.
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