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“A distancia entre o sonho e a realidade é a quantidade certa de tempo e

Resumo: Este artigo destinou-se a fazer uma
comparagio entre a pratica dos precedentes
do Judicial Review americano e a Eficicia dos
transcendentes motivos determinantes no Bra-
sil. Para tanto, ap6s a apresentagdo dos con-
ceitos, serdo analisadas duas decisoes sobre o
aborto, uma do sistema norte-americano, por
meio da prisma do préatica dos precedentes em
Roe versus Wade; e outra do sistema brasileiro
por intermédio da anélise do caso de aborto de
fetos anencéfalos. Finalmente, sera analisado o
impacto que a adogéo da eficacia das razoes de-
terminantes transcendentes pode trazer para a
paternal questdo do aborto especifico.
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trabalho.” (William Douglas)

Abstract: This article aimed to make a com-
parison between the previous practice of the
American Judicial Review and Effectiveness
of transcendent determinant reasons in Brazil.
Therefore, after the presentation of concepts
it will be reviewed two decisions on abortion,
one of the American system, through the prism
of the practice of precedent in Roe vs. Wade,
and another of the Brazilian system by exa-
mining the case of abortion of anencephalic
fetuses. Finally, it will analyze the impact that
the adoption of the effectiveness of the decisive
transcendent reasons can bring to the paternal
specific issue of abortion.
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Introducao

No campo da jurisdi¢cido constitucional, muito se discute acerca do modo
pelo qual os ministros tém fundamentado suas decisoes, da forma pela qual alcan-
cam os resultados obtidos nas decisoes judiciais e, se tais decisOes expressam segu-
rancga juridica. Assim, o objetivo do presente estudo foi abordar a técnica de decisao
por meio de precedentes, por intermédio da abordagem comparativa entre o modo
pelo qual o instituto dos precedentes judiciais é manejado nos Estados Unidos, utili-
zando por amostragem o caso Roe versus Wade, e como o Supremo Tribunal Federal
decidiu ao julgar a ADPF n. 54.

Em primeiro lugar, faz-se necessario realizar uma breve distin¢do entre dois
dos mais importantes sistemas de direito contemporaneo: o Common Law e o Civil
Law. Referente ao surgimento do primeiro sistema a ser abordado, o Common Law,
verifica-se que sua origem remonta a conquista da Inglaterra no ano 1066 (MERRY-
MAN; PEREZ-PERDOMO, 2007, p. 1) em um contexto de feudalismo na Inglaterra.
Nesse periodo, os conquistadores normandos estabeleceram Cortes Reais e um sis-
tema de justica real que substituiu as antigas Cortes e regras feudais.

O processo de formacao da justica era centralizado na atividade jurisdicio-
nal, criando um novo corpo de direito substantivo que seria aplicado a todos os ci-
dadaos ingleses, por isso, justifica-se o nome Common Law como um direito comum
a todos, em oposi¢io aos costumes locais ((MERRYMAN; PEREZ—PERDOMO, 2007,
p- 2). Assim, Common Law significa o direito comum a todo o reino da Inglaterra
comum, justamente porque se decidia de maneira centralizada pelas Cortes Reais
de Justica de Westminster. Logo, o Common Law se opunha a todos os direitos locais
que se baseavam nas tradicoes e eram distintos de um local para outro.

J4 o sistema do Civil Law teve seu advento atrelado aos estudos sobre o
Direito Romano realizados nas Universidades. Assim, foi desenvolvida uma ciéncia
do direito pelos professores das Universidades, direito este tedrico e erudito, que se
aproximava mais do direito romano do que dos direitos positivos (GLISSEN, 1986,
p- 203).

O autor aponta as seguintes vantagens para este direito erudito:

a) eraum direito escrito, em oposicio a maioria dos direitos consuetudiné-
rios na época, “com todas as consequéncias que derivam da incerteza e
da inseguranca do costume”;

b) era comum a todos, tendo sido reconhecido como ius commune da Euro-
pa continental;

¢) era mais completo que os direitos locais, tornando-se, por isso, supletivo
aos direitos locais;

d) era mais evoluido, pois foi elaborado com base em um direito de uma
sociedade mais desenvolvida.
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Com a evolucao desse sistema, o movimento da codificacdo buscou reunir
em um Unico texto diversas normas (CHEVALLIER, 2009, p. 145). Ou seja, buscava-
-se, por meio da codificagao, tornar o direito mais conhecido da populacio e, desse
modo, garantir a seguranca juridica de modo mais abrangente. O direito deveria ser
conhecido por todos e a codificagao faria esse papel (GLISSEN, 1986, p. 448). Nao
obstante as boas intenc¢oes, os Cédigos acabaram precisando de estudiosos para ser
interpretados.

Assim, diante da breve explanacido acerca dos dois sistemas, uma diferen-
ciagdo basica pode ser extraida entre eles; enquanto o Common Law é construido
com base nas decisoes judiciais, o Civil Law tem como fonte a lei oriunda do Poder
Legislativo.

Logo, no contexto do Civil Law, no qual a lei é apenas aquela advinda do
Poder Legislativo (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2007, p. 24), ndo faz sentido
a doutrina de precedentes. Ou seja, enquanto os precedentes sdo familiares no sis-
tema do Common Law, no sentido de as Cortes basearem suas decisdes em decisoes
anteriores, ela ndo faz sentido nos paises de Civil Law que adotam o principio da
separacao de poderes de forma estrita, até porque nesses paises as decisoes judiciais
nao sao leis (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2007, p. 23).

Assim, deve-se ter em mente que a doutrina de precedentes se desenvolveu
no Ambito do Common Law, no qual impera o principio do Judge Made Law, ou seja,
no qual a atividade jurisdicional é fonte de direito. No Brasil, por sua vez, impera
o sistema do Civil Law, no qual as decisées partem de uma moldura previamente
definida em lei.

Prosseguindo, é importante delimitar de que se trata quando se fala em
precedentes. De inicio, pode ser citada a sucinta explicacdo de Mello (2008, p. 114)
acerca de precedentes: “A operacdo com precedentes é um mecanismo enraizado
culturalmente, apreendido por um senso comum de justica como igualdade, como
repetigao, que, por isso, pode ser compreendida a partir de exemplos presentes em
nosso dia-a-dia.”

Nesse ponto, a autora cita o exemplo de como se desenvolve o raciocinio de
um pai que permite ao filho mais velho, como medida excepcional, ficar acordado
até mais tarde para assistir a um programa de televisio, e proibe o cacula de ficar
acordado além do horario para assistir ao seu desenho animado favorito (MELLO,
2008, p. 114). Na primeira hipétese, a medida excepcional se justifica no fato de que o
filho mais velho precisa assistir ao programa para realizar um trabalho para a esco-
la; o irm&o mais novo nio tem essa necessidade, e por isso, foi-lhe negado o pedido.
Assim, verifica-se que o motivo e a situacao fatica sdo determinantes para a tomada
de decis6es, mesmo em se tratando de situacoes cotidianas.

Para atingir o objetivo especifico do presente estudo, ainda, uma distincéao
torna-se necessaria: esclarecer as especificidades do modelo de controle de constitu-
cionalidade. Primeiramente, em relacido ao modelo de controle de constitucionalida-
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de difuso adotado nos Estados Unidos,! verifica-se que qualquer juiz pode declarar
a inconstitucionalidade de lei que esteja em dissonincia com a Constitui¢do norte-
-americana.?

O ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, elege um modo muito pe-
culiar de analisar a constitucionalidade das leis, pois ele é misto, ou seja, a0 mesmo
tempo que adota o sistema difuso inspirado no modelo norte-americano, também
adota o sistema concentrado inspirado no modelo austriaco, no qual a Constituicao
Federal elege um 6rgao: o Supremo Tribunal Federal como guardido da Constitui-
¢ao, sendo-lhe conferido o poder de analisar a adequacéo de leis e de atos normati-
vos com o Texto Magno.

Logo, tais esclarecimentos serviram para deduzir que o sistema norte-ame-
ricano do Commom Law difere do sistema brasileiro do Civil Law, bem como a forma
como ambos procedem ao controle de constitucionalidade também é diversa.

Desse modo, o estudo nao tem como finalidade defender a importacao de
um instituto oriundo do direito norte-americano, mas demonstrar como a ado¢ao do
sistema de precedentes tem intima ligagdo com o alcance da igualdade de tratamento
entre os jurisdicionados, da seguranca juridica e da forca normativa da Constituicao.

Em um primeiro momento, serd abordado o conceito de precedentes, para
que se possa ter em mente de que, além disso, sera analisada a questao de como a
deciséo sobre o aborto foi tratada a luz da doutrina de precedentes.

Posteriormente, serd apresentado qual o instituto, no direito brasileiro,
pode ser equiparado a doutrina dos precedentes e como esse instituto tem sido re-
cepcionado nesse ordenamento. Igualmente, sera trazida a recente decisdo do STF
sobre o aborto a fim de detectar como esse tema foi tratado pela Corte brasileira.

Por fim, apés a apresentacao dos dois modelos, buscar-se-a tracar uma pers-
pectiva entre os dois sistemas e suas implicagoes.

1 Precedente

Primeiramente, cabe esclarecer que, apesar de este trabalho se ater a ques-
tao de utilizacdo de precedentes, especificamente, no controle de constitucionalida-
de norte-americano, esse instituto originou-se na jurisdicao civil e, de acordo com
Marinoni e Mitidiero, 2012, p. 844-845), a doutrina do stare decisis (QUEIROZ BAR-

! Salutar trazer os ensinamentos de Marinoni e Mitidiero (2012, p. 842) sobre o controle de constitucionalidade
difuso norte-americano, veja-se: “A partir da premissa de que o juiz, para decidir os casos conflitivos, deve analisar
a relacédo da lei com a Constituicdo, entendeu-se que o juiz americano poderia realizar, incidentalmente, o controle
de constitucionalidade.”

2 Neste estudo, faz-se a diferenciagdo entre o sistema brasileiro e o norte-americano com a nomenclatura de difuso
e concentrado, todavia, de acordo com Marinoni e Mitidiero (2012, p. 774-775), ndo existira, a rigor, diferenca entre
eles, pois o que ocorre sempre é um controle difuso; o que ha para diferenciar é entre as formas: incidental ou prin-
cipal: “Isto quer dizer que, nos sistemas em que os juizes exercem o controle de constitucionalidade diante de qual-
quer caso, e, ao lado disso, este controle também é deferido & Suprema Corte mediante a via direta, h4, na realidade,
controle difuso decorrente das vias incidental e principal.”
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BOSA, 2011)° norte-americana demorou quase um século para desenvolver uma te-
oria a respeito.!

De acordo com os ensinamentos de Queiroz Barboza (2011, p. 168), a utili-
zagao de uma doutrina de precedentes depende do registro de conhecimento e de
decisoOes anteriores, como se infere a seguir:

O corpo de precedentes disponiveis para serem considerados em qualquer
sistema juridico representa, assim, uma acumula¢do de conhecimento do
passado. Néo é sempre, e ndo tem que ser sempre, que existe uma perfeita
equivaléncia entre um novo caso e algum precedente. E mais provavel que,
para cada caso novo, um conjunto de decisdes prévias garanta alguns mo-
delos similares que possam ser adotados ou adaptados para solucionar o
problema que se enfrenta atualmente.

Assim, depreende-se que a doutrina no stare decisis tardou para se estabe-
lecer, mas atualmente define que os precedentes devem ser seguidos quando os fatos
materiais relevantes forem idénticos aos da decisédo anterior.

No entanto, essa pratica nio engessa a atividade jurisdicional vez que néo
impede que os precedentes sejam superados; inclusive, existem inimeros motivos
para resistir a ideia de estabilidade absoluta de precedentes estabelecidos h4 muito
tempo.

Fatores importantes seriam as mudancas na tecnologia, no comércio e na
industria e a complexidade das relagoes de género e de familia, que aumentam a
sensacgio de que as normas juridicas, bem como as doutrinas, estio em descompas-
so com as novas necessidades e aspiracoes da sociedade. Para além disso, as novas
concepcoes sobre direitos fundamentais aumentam a sensagao de que o respeito aos
precedentes em vez de representar o conhecimento adquirido no passado, acaba por
se tornar um peso morto no progresso social, ou seja, no afa de se estabelecer uma
justica formal de tratar de modo igual os casos similares (treat like cases alike) se
chegaria a uma injustica ou desigualdade substantiva (QUEIROZ BARBOZA, 2011,
p- 192).

Logo, cabe a jurisdicido constitucional a sensibilidade de detectar as mudan-
cas ocorridas na sociedade e consolidadas na realidade para promover a mudanca
nos precedentes para que se adaptem as novas realidades e, também, com vistas a
maior correc¢ao das decisdbes (QUEIROZ BARBOZA, 2011, p. 193).

3 A autora explica que: “A doutrina que estuda o uso dos precedentes se chama stare decisis que é o nome abrevia-
do da doutrina de respeito aos precedentes que se encontra na base dos sistemas juridicos da commom Law. O nome
completo da doutrina é: “stare decisis ET quieta non movere”. (QUEIROZ BARBOSA, 2011).

4 “E certo que a doutrina americana demorou para individualizar os precedentes constitucionais — isto é, os prec-
edentes que tratam de questdes constitucionais — diante dos precedentes do commom law e de interpretacao legal.
E provavel que isso tenha ocorrido em virtude de a jurisdi¢do constitucional representar algo absolutamente novo
para os juristas das origens do sistema judicial americano. Havia experiéncia com os precedentes do commom law,
mas ndo com os precedentes constitucionais. A doutrina precisou de tempo — quase um século — para desenvolver
uma teoria capaz de esclarecer as relagoes entre as diferentes espécies de precedentes”. (MARINONI; MITIDIERO,
2013, p. 844-845).
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E possivel que um juiz, ao vislumbrar que um precedente deve ser superado
ou que este ndo estd adequado ao caso que enfrenta, afaste-o mediante a aplica-
¢ao dos institutos distinguishing (QUEIROZ BARBOZA, 2011, p. 194)° e overruling
(QUEIROZ BARBOZA, 2011, p. 196),° desde que o faga de modo fundamentado.

Diante de todo o exposto, pode-se depreender que a doutrina do stare de-
cisis estuda a operagdo com precedentes, esta operagio determina que os juizes, ao
decidirem os casos concretos com os quais se defrontam, devem observar os casos
julgados anteriormente.

Para decidirem com base em precedentes, devem analisar se os fatos ajus-
tam-se aos do caso que ensejou o precedente, podendo, inclusive, afasta-lo caso en-
tenda que esse precedente ndo mais atende a realidade da sociedade, ou que os fatos
sdo diversos e que a adogao do precedente ndo conduz a solu¢do mais adequada.
Nocao que traduz a ideia de Romance em Cadeia desenvolvido por Dworkin (1999),
ao tratar de métodos de interpretacao.

Romance em cadeia é a teoria desenvolvida pelo autor acerca de seu concei-
to de interpretacao, essa teoria propoe aos operadores do direito encontrarem uma
resposta correta mesmo para os casos complexos. A teoria do aludido autor refuta
a teoria da discricionariedade do juiz e defende a interpretagdo construtiva como
forma de continuar com um conceito interpretativo de direito, fazendo uma alusao
do direito a literatura, um romance em série ou romance em cadeia, e ndo uma ela-
boracao de um novo direito (DWORKIN, 1999, p. 272).

Para o autor, a evolugéo jurisprudencial deve ocorrer tal qual o desenrolar
da trama de um romance literario, ou seja, prosseguir sempre no sentido de evoluir
sem importar em retrocessos. Os julgadores devem considerar os posicionamentos
expressados em casos anteriores e continuar no mesmo raciocinio, visto que para
mudar o rumo devem fundamentar o motivo da mudanca.

2 Tratamento da questao do aborto nos Estados Unidos: Roe versus Wade

Nesse tépico, a finalidade serd analisar como evoluiu o debate jurisdicional
acerca do aborto nos Estado Unidos, a fim de verificar como se instrumentaliza, na
pratica, a adogao da técnica de precedentes no controle de constitucionalidade.

Para que essa analise seja possivel, sera langada mao dos estudos realizados
por Dworkin (2006, p. 71) sobre o assunto no livro O direito da Liberdade: A leitu-
ra moral da Constituicdo norte-americana quanto a questao alusiva a interpretacao
constitucional, conforme se verifica:

5 O distinguishing é o que os juizes fazem quando, no processo de decisdo, encontram distingéo entre o caso con-
creto que estdo enfrentando e um precedente decidido anteriormente. Assim, afastam a incidéncia do precedente
por nao encontrarem similitude entre o caso concreto e o precedente que, aparentemente, seria aplicavel.

6 O overruling, por sua vez, ¢ um modo de revogar a decisao anterior e substitui-la por uma nova, e, portanto, é
considerada uma iniciativa jurisdicional mais radical.
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A questao principal do debate em torno de Roe VS. Wade nao é uma ques-
tao metafisica sobre o conceito de pessoa nem uma questao teolégica sobre
a existéncia da alma do feto, mas sim uma questao juridica acerca da correta
interpretagdo da constituicdo, questdo essa que, em nosso sistema juridi-
co, tem que ser resolvida de um jeito pelo judiciério, pela Suprema Corte,
e no politicamente. Trata-se da questdo de saber se o feto é uma pessoa
constitucional, ou seja, uma pessoa cujos direitos e interesses tém que ser
considerados tao importantes quanto os de outras pessoas no esquema de
direitos individuais estabelecido pela Constituigéo.

Nao h4 incoeréncia alguma em pensar, que um feto é tdo ser humano quan-
to um adulto, e que mesmo assim a Constitui¢do, ndo garante ao feto os
mesmos direitos que garante a outras pessoas.

Referido julgado representou a abordagem de um direito constitucional
muito delicado, porquanto é tema diretamente ligado a vida, que além de ser de
fundamental importancia, sobre ele ainda pairam diversas davidas, pois apesar de
algumas teorias a respeito, nunca foi cabalmente comprovado desde quando se ini-
cia a vida. Logo, a Suprema Corte se deparou com um tema muito controverso.

Dworkin (2006, p. 73), diante da leitura do trecho citado, entende que o tema
aborto é questao constitucional. Exatamente por se tratar de tema constitucional
e de conflito entre interesses e direitos constitucionalmente protegidos é que essa
decisao foi escolhida. Assim, para além de tentar definir cientificamente se o feto é
dotado de vida, o que se discutiu e se tentou definir foi se o feto, de acordo com a
Constituicdo, de acordo com a interpretagdo do Texto Constitucional, poderia ser
considerado dotado de vida e de protecao constitucional especial.

A Constitui¢cdo norte-americana é omissa no que se refere a existéncia, ou
néo, do direito de as mulheres realizarem aborto. Em 1973, a Suprema Corte Ame-
ricana declarou que as mulheres tém o direito de realizar o aborto nos primeiros
estagios da gravidez. “Segundo a decisio, o aborto ndo poderia ser considerado cri-
me nos primeiros trés meses de gravidez, e poderia ser considerado crime antes de
o feto tornar-se viavel, exceto quando necessario para proteger a saide da mulher.”
(DWORKIN, 2006, p. 77).

No entanto, para que a Corte culminasse na decisio de permissao a pratica
do aborto, foi necessario que ela embasasse essa medida no fundamento de outros
julgados sobre casos anteriores que discutiam lides semelhantes, ou seja, houve a
aplicagdo da préatica de precedentes.

Dworkin (2006, p. 77) informa que as decisées anteriores da Suprema Corte,
ou seja, os precedentes estabeleciam que cada pessoa tem o direito constitucional
fundamental de controlar seu préprio papel de procriagao — por isso, nenhum Esta-
do poderia proibir a venda de anticoncepcional.

Exemplo disso é a decisdo proferida em 1965 no caso 381 US 479 (ESTADOS
UNIDOS, 1965), na qual a Suprema Corte permitiu o uso de anticoncepcionais por
pessoas casadas, o que nao ajudou muito os solteiros que continuaram proibidos de
comprar contraceptivos. Somente em 1972, no caso 405 US 438 (ESTADOS UNI-
DOS, 1972), a Suprema Corte alargou o &mbito dos direitos de privacidade sexuais
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quando derrubou uma lei de Massachusetts que proibe a venda de contraceptivos
para casais nio casados. A decisdo, nesse caso, estendeu a protegio constitucional
de todas as relagbes sexuais procriativas, e ndo apenas as relagbes sexuais entre
parceiros casados.

Se essa ultima decisio fosse analisada apenas por meio do prisma da colisdo
entre direitos — o direito a vida do feto e demais direitos da mae — néo seria possivel
afirmar que o direito a vida do feto deveria ceder em face a livre disposicédo sobre a
procriagio. Todavia, a decisdo Roe versus Wade definiu que feto ndo é pessoa consti-
tucional, e essa definicdo é a que mais se adapta com outras partes do ordenamento
juridico (ESTADOS UNIDOS, 1972, p. 76).

Logo, conclui-se que a decisdo que descriminalizou a préatica de aborto nos
Estados Unidos, em sede de controle difuso de constitucionalidade, considerou o
direito constitucional fundamental da mulher de controlar seu préprio papel na pro-
criacdo, ja anteriormente definido em decis6es que formavam o arcabougo dos seus
precedentes,” além de utilizar a técnica de interpretacdo para definir que feto ndo é
pessoa constitucional.

3 Transcendéncia dos motivos determinantes: precedentes no Brasil?

Mediante a analise do sistema do Civil Law e do Common Law, é possivel
verificar que as duas tradigoes, apesar de contextos histéricos diversos, influencia-
ram no desenvolvimento humano. No entanto, o primeiro buscou assegurar a com-
pletude do direito e a seguranga juridica, limitando o Poder Judiciario. Nos paises
que adotaram a tradigdo do Common Law, os limites ao juiz ocorreram néo pela exis-
téncia de um c6digo, mas pela adigdo de um sistema de precedentes vinculantes, no
qual os julgadores ficavam obrigados a respeitar as decisdes anteriores.

Ou seja, ambos visavam garantir a seguranca juridica por meio da limitagao
dos julgadores. Mesmo no sistema do Common Law, no qual as regras sdo construi-
das mediante a atuagéo jurisdicional, os juizes encontram no sistema de precedentes
a limitacdo que garante, da mesma forma, a previsibilidade e a seguranga juridica.

E, ainda, é importante salientar que, apesar das diferengas entre os dois
sistemas, a partir da segunda metade do século XX os sistemas comecgaram a se
aproximar, especialmente a partir da Revoluc¢éao dos Direitos Humanos e da Judicia-
lizagao da Politica.

Assim, instrumentalmente ou historicamente, apesar de o sistema de pre-
cedentes ser um instrumento tipicamente do Common Law, identifica-se a possibili-
dade de aplicagao de tal mecanismo no Brasil, pais cujo sistema é baseado no Civil
Law.

" Os precedentes analisavam a questao da possibilidade de proibir a venda de métodos contraceptivos nos Estados.
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Como ja dito, a utilizacéo e a vinculacéo aos precedentes garante maior pre-
visibilidade nas decisées judiciais, garantindo a seguranca juridica e a maior confia-
bilidade no Poder Judicidrio, sem descuidar da possibilidade de afastamento e/ou
superacao do precedente, desde que realizada de maneira fundamentada.

Também ja foi dito que o sistema adotado nos Estados Unidos de Commom
Law apresenta diferencas e especificidades em relagéo ao sistema brasileiro do Civil
Law. E, ainda, mesmo nos Estado Unidos foi necessario um tempo para que o con-
trole de constitucionalidade se conformasse com essa pratica.

Assim, feitos os devidos esclarecimentos, o presente estudo nao teve a in-
tengdo de importar institutos do direito comparado e implantéa-los no ordenamento
brasileiro sem as devidas ressalvas. Certo é que qualquer ordenamento juridico ne-
cessita de previsibilidade e de seguranca juridica, fatores que, mediante a experién-
cia norte-americana, comprovadamente a técnica de precedentes garante.

Parcela da doutrina apresenta alguns institutos no ordenamento juridico
patrio como anédlogos a pratica de precedentes, como: simulas, simulas vinculan-
tes, pratica de exigéncia de repercussio geral para a admisséo de recursos e eficicia
da transcendéncia dos motivos determinantes das decisées. Todos os instrumentos
citados guardam similitudes e diferencas com os precedentes, porém, somente o
altimo instituto sera analisado neste estudo.

Hodiernamente, questoes referentes a racionalidade, a coeréncia, a previsi-
bilidade e a seguranca juridica das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Fede-
ral tém gerado preocupacdo. A seguranca faz parte da vida humana, sendo necessa-
ria para que o homem possa planejar e conduzir sua vida; por tal razao, o principio
da seguranca é elemento constitutivo do Estado de Direito. A seguranca juridica,
por sua vez, é esperada em diversas areas do direito, desde contratos, familia, até
questdes empresariais, trabalhistas e tributarias.

Para Canotilho (1995, p. 373),

Os principios da protec¢do da confianca e da seguranca juridica podem
formular-se assim: o cidadao deve poder confiar em que aos seus actos ou
as decisbes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢oes juridicas e
relagdes, praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigen-
tes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com
base nessas mesmas normas. Estes principios apontam basicamente para:
(1) a proibigdo de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado;
(3) a tendencial irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de
direitos.

Salutar trazer a completa citacdo de Marinoni e Mitidiero (2012, p. 844) a
respeito da necessidade da adogao de precedentes no controle de constitucionalida-
de no sistema do Civil Law:

E intuitivo que, num sistema que ignora o precedente obrigatério, nao ha
racionalidade em dar a todo e qualquer juiz o poder de controlar a consti-

tucionalidade da lei. A introducgdo no civil Law do método de controle de
constitucionalidade conduziria a consequéncia de que uma lei poderia nao
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ser aplicada por alguns juizes e tribunais que a entendessem inconstitu-
cional, mas, no mesmo instante e época, ser aplicada por outros juizes e
tribunais que a julgassem constitucional.

[...]

Além dessa obviedade, ndo ha como se esquecer da falta de racionalidade
em obrigar alguém a propor uma agio para se livrar dos efeitos de uma
lei que, em intmeras oportunidades, ja foi afirmada inconstitucional pelo
judiciario.

Desse modo, a doutrina de precedentes apresenta uma boa resposta para
os anseios relacionados a seguranca juridica e a previsibilidade. O presente estudo
aponta o instrumento da transcendéncia dos motivos determinantes como meio do
ordenamento, que mais se aproxima da pratica de precedentes.

A transcendéncia dos motivos determinantes, de acordo com os ensinamen-
tos de Marinoni (2011, p. 469-470), é equiparada a doutrina dos precedentes, confor-
me se infere in verbis:

A adequada tutela jurisdicional da Constituicdo e a Autoridade do Supre-
mo Tribunal Federal dependem da eficacia vinculante dos motivos determi-
nantes da decisédo proferida no controle abstrato de normas. E é na medida
em que se admite essa eficicia vinculante que a deciséo, até entédo vista
apenas como produtora de coisa julgada erga omnes, passa também a ter a
qualidade de precedente constitucional.

Nesse trecho, o autor equipara a transcendéncia dos motivos determinantes
aos precedentes. A discussao a respeito da transcendéncia dos motivos determinan-
tes teve advento com o leading case Reclamacgao n. 1.987-DF que, em linha gerais,
desenvolveu-se da seguinte forma: o Tribunal Superior do Trabalho, mediante a
edicdo da Instrugdo Normativa n. 11/97, criou novas hipéteses que autorizam o se-
questro de verbas publicas para o pagamento de precatérios trabalhistas, além da
pretericdo de ordem de preferéncia estabelecida na Constituicdo Federal (CF); o
Governador do Estado de Sao Paulo ajuizou a ADI n. 1.662-SP, cuja decisao foi pela
inconstitucionalidade da IN do 11/97 TST.

Até entdo, ndo se verifica nada de anormal no caso em tela, a ADI n. 1.662
declarou a inconstitucionalidade da Instru¢cdo Normativa com eficéacia, como de cos-
tume, erga omnes. No entanto, a declaracio de constitucionalidade vincula o poder
judiciario e executivo a inconstitucionalidade, em especifico da Instru¢cdo Normativa
n. 11/97, e ndo possui vinculagao, com outras normas que tenham o mesmo contetdo.

Tempos depois, o0 Governo do DF, em face ao ato do Presidente do Tribunal
Regional do Trabalho do DF, com fundamento na EC n. 30, determinou o sequestro
de verbas publicas do DF e ajuizou a Reclamacéo n. 1987 sob a alegacdo de que a
ordem da Presidente do TRT havia violado a decisao proferida na ADI n. 1662.

O STEF, ao se deparar com a questao, teve que enfrentar a dificuldade em
definir se haveria, por parte da Presidente do TRT do DF, a obrigatoriedade de res-
peitar a decisédo proferida na ADI n. 1662, e, se o Tribunal poderia aplicar a decisao
dessa ADI, haja vista se tratar de 6rgaos diversos e Estados diversos da Federacgao.
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Houve desfecho no sentido de que, apesar de se tratar de norma diversa,
oriunda de 6rgao diverso e destinado a Estado diverso, haveria a obrigatoriedade de
respeito a ADI n. 1.662, pois os fundamentos da decisido eram apliciveis também aos
demais casos semelhantes.

Da fundamentacdo da ADI n. 1.662 extrai-se que os casos que permitem
sequestros de verbas publicas estido previstos, exclusivamente, no Texto Constitu-
cional; é vedado o estabelecimento de novas hip6teses além daquelas ja previstas.

Logo, seria irracional o STF ter que enfrentar novamente essa questio, que
versa a respeito do mesmo tema, novamente apenas por se tratarem de Entes dife-
rentes, porquanto, os fatos sdo os mesmos.

Apesar desse leading case ter adotado a aplicabilidade da eficicia da trans-
cendéncia dos motivos determinantes e, de toda a fundamentagéo ser possivel con-
cluir, logicamente, que esse instituto é eficaz na promocéo de previsibilidade e de
seguranca juridica, sua adog¢ao no Supremo Tribunal Federal é considerada matéria
controvertida, porquanto, essa Corte ainda ndo adota totalmente esse procedimento
como padrao.

No préximo tépico, analisar-se-4 como foi tratado o pedido de descrimina-
lizacdo do aborto ou da antecipagio terapéutica do parto de fetos anencefalicos no
STF quando do julgamento da ADPF n. 54.

4 Tratamento da questao do aborto no Brasil: ADPF n. 54

Antes de adentrar a analise da ADPF n. 54 propriamente dita, faz-se mister
informar que, em 18 de dezembro de 2007, o STF ja havia enfrentado tema seme-
lhante a este mediante a analise da ADI n. 3.510, na qual se questionou a consti-
tucionalidade da permissdo de pesquisas com células-tronco embrionarias, sendo
chamado a delimitar qual o contetdo e a extensao do direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, e concluiu que:

Assim, julgo improcedente a agdo, para declarar a constitucionalidade do
art. 5°, seus incisos e paragrafos, da Lei n. 11.105/2005, desde que seja in-
terpretado no sentido de que a permissio da pesquisa e terapia com cé-
lulas-tronco embrionérias, obtidas de embriées humanos produzidos por
fertilizacéo in vitro, deve ser condicionada a prévia autorizacio e aprovacao
por Comité (Orgéo) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da
Saude. (BRASIL, 2012).

Em sua fundamentac¢ado, o Ministro Relator Gilmar Mendes demonstra a
preocupacao que se tem nas decisOes proferidas por juizes embasadas unicamente
em suas convicgoes e cita a decisdo de Roe versus Wade, como um exemplo entre os
quais tais decisOes tém sido proferidas em maior frequéncia pelo poder Judiciario
do que pelo Poder Legislativo, sem que isso importe em ofensa a democracia ou a
seguranca juridica.
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Segundo o Relator, nio existem ainda respostas irrefutaveis acerca do mar-
co inicial e do final da vida, e por isso ndo caberia ao STF discutir a respeito desse
aspecto especifico. De acordo com o relatério, o que deveria ser discutido é se a fase
pré-natal deveria ser protegia pelo Estado de um lado, e de outro, o que essa prote-
¢ao significaria para o progresso cientifico quanto a tais pesquisas.

Desse modo, o Relator concluiu que, com base na proporcionalidade, fun-
damentando-se em ética, as pesquisas cientificas poderiam ser manejadas, desde
que mediante prévia aprovagio de comité competente. Ou seja, seria uma forma
responsavel de limitar as pesquisas e, de certa forma, proteger os embrides. Donde
se depreende que tal decisdo analisou o pedido sem adentrar a polémica em relacao
ao marco inicial e final da vida.

Ja no que se refere a ADPF n. 54 (BRASIL, 2012), essa Acao constitucional
objetivava a declaragio de inconstitucionalidade, com eficicia erga omnes e efeitos
vinculantes, da interpretacdo dos artigos 124, 126, e 128, incisos I e II, do Cédigo Pe-
nal Brasileiro (Decreto-Lei n. 2848/40), que criminalizava a antecipagao terapéutica
do parto de feto anencéfalo, previamente diagnosticada por profissional habilitado.

Ou seja, em apertada sintese, o que se buscou foi o reconhecimento do di-
reito da gestante, cujo feto apresenta anencefalia, de submeter-se ao procedimento
de antecipacéo terapéutica do parto sem incidir no tipo penal aborto. Em suma, bus-
cou-se a “interpretacao conforme” para descriminalizar os procedimentos de aborto
realizados nos casos em que os fetos apresentavam anencefalia.

No Acérdao, cuja relatoria ficou a cargo do Ministro Marco Aurélio, depre-
endem-se os seguintes fundamentos:

a) preocupacgio em retirar do campo de incidéncia do tipo penal “abor-
to” o procedimento de antecipagio terapéutica do parto, argumentando
tratar-se de conceitos distintos, porquanto, aborto significa a interrup-
cdo da gravidez de um feto sadio, situacao diversa de gestacao de feto
anencéfalo;

b) esforgo em fundamentar que anencefalia e vida sdo termos antitéticos,
sustentando que, no caso em tela, o conflito entre direitos fundamentais
é aparente, pois o anencéfalo ndo tem potencialidade de vida. Nao ha
conflito entre o direito a vida e a dignidade da mulher, pois nao héa a via-
bilidade de vida; “Aborto” é crime contra a vida e, nesse caso, ndo existe
vida possivel;

¢) com base no julgamento da ADI n. 3.510, destacou-se que a CF tutela o
individuo-pessoa, o que néo é o caso do feto; e que, a potencialidade é
um argumento suficiente para a tutela de determinado direito, no entan-
to, no referido caso, ndo ha sequer a potencialidade de vida extrauterina;

d) mesmo inadmitindo que exista o direito a vida do feto, de acordo com o
Relator e, em suas palavras, “por amor ao debate”, esse suposto direito a
uma vida que, segundo pesquisas, ndo ultrapassaria algumas horas, nao
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deriva prevalecer no confronto com os direitos: a limitacdo da dignida-
de, da liberdade, da autodeterminacao, da satide e dos direitos sexuais
e reprodutivos de milhares de mulheres que gestam fetos anencéfalos;

e) conclui pela inconstitucionalidade da interpretacao segundo a qual a in-
terrupcao da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal Brasileiro.

Mediante anélise da decisdo, verificou-se a preocupaciao em determinar que
o aborto de fetos anencéfalos ndo é o aborto descrito na norma penal, propriamente
dito, mas trata-se de antecipagio terapéutica do parto. Dito de outra forma, houve
uma especial preocupacao até mesmo quanto a nomenclatura de deixar muito claro
que a antecipacao terapéutica do feto é aplicavel somente nos casos de fetos anen-
céfalos, ndo podendo ser aplicada por analogia ao aborto, que se enquadra em uma
infracéao tipificada pelo Cédigo Penal patrio.

Ora, nesse trecho, demonstra-se a evidente preocupacio em confirmar que
nao esta sendo discutido o aborto com a nitida finalidade de evitar que os argumen-
tos dessa decisao, futuramente, sirvam como precedentes ou fundamentos para um
eventual requerimento de descriminalizagdo do aborto de qualquer caso.

Identifica-se que, embora o sistema de precedentes nio seja adotado tal
qual ocorre nos Estados Unidos, ha evidéncias, mediante a anélise da decisdo da
ADPF n. 54, que existe preocupacio no sentido de ter um certo cuidado com a fun-
damentacgao das decisoes, para que estas nao sejam tomadas como fundamento para
outras decisoes. Pois quando o STF se preocupa em desqualificar o aborto em casos
de gestagoes de anencéfalos, para a antecipagio terapéutica do parto, verifica-se a
preocupacdo em nao gerar um argumento em favor da descriminalizacdo dos abor-
tos em geral.

Pois, como ja explicado, nos Estados Unidos, para chegar até a decisdo de
permissio para a realizacdo do aborto, houve toda uma evolugéo jurisprudencial,
cujos precedentes se referiam, em um primeiro momento, as decisdes anteriores que
analisaram a legalidade da comercializacdo de pilulas anticoncepcionais. Foi com
base nos argumentos dos precedentes gerados nas decisdes que permitiam a venda
de anticoncepcionais que se fundamentou a decisdo de permissio para a legalizacao
do aborto.

Conclusao

Apesar de se tratarem de dois sistemas diversos, o Common Law e o Civil
Law, verifica-se que o instituto dos precedentes adotado no primeiro é de grande
utilidade nos ordenamentos juridicos que adotam o segundo sistema. E existe, desde
a Segunda Guerra Mundial, um movimento de aproximacao entre ambos.

A pratica de precedentes consiste em vincular a atividade jurisdicional a fun-
damentacao de decisbes anteriores cujo suporte fatico seja semelhante. Esclareceu-
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-se que, apesar de o juiz estar vinculado as decisdes anteriores, por meio de medida
fundamentada, pode afastar a incidéncia do precedente por entender que o caso nao é
idéntico, e, ainda, pode superar esse precedente, adequando-o ao caso atual.

Mediante analise do caso Roe versus Wade, que enfrentou a questao da des-
criminalizacdo do aborto, verifica-se que, para chegar a decisdo de tornar legal o
aborto, langou-se mao da técnica de precedentes. Foram utilizados os fundamentos
das decisOes anteriores que decidiram sobre a possibilidade de proibi¢cido de venda
de anticoncepcionais. Tais precedentes firmaram o entendimento de que todos tém
o direito constitucional fundamental de conduzir sua possibilidade de reproducéo —
evitando que fossem proibidas as vendas de anticoncepcionais nos Estados.

Assim, mediante suporte dos precedentes que definiam o referido direito,
bem como da analise sistematica do ordenamento norte-americano, concluiu-se que
o aborto nfo seria considerado crime pelo fato de que o feto ndo é pessoa constitu-
cional, e que, portanto, o Estado ndo tem a obrigacao de protegé-lo.

Ficou claro que a seguranca juridica é necessaria em qualquer sistema juri-
dico, por ser base do Estado de Direito. Nesse sentido, verificando que a pratica de
precedentes auxilia na previsibilidade e, consequentemente, na promocgao da segu-
ranga juridica, buscou-se detectar se no ordenamento brasileiro existe algum instru-
mento que se assemelhe aos precedentes.

Entre os inimeros instrumentos que a doutrina aponta similares aos pre-
cedentes, adotou-se para anélise, por se entender ser o que mais se assemelha ao
instituto norte-americano, o instrumento da eficicia transcendente dos motivos de-
terminantes.

Conferir eficacia transcendente aos motivos determinantes significa confe-
rir, especificamente no controle concentrado, eficacia erga omnes e obrigatoriedade
para além do dispositivo da sentenga que analisa a constitucionalidade, estendendo
tal efeito a fundamentacéao, conferindo previsibilidade e coeréncia ao sistema deci-
so6rio do STF.

Apesar de em alguns casos, inclusive no exemplo citado neste trabalho
como leading case, o STF tem se posicionado de maneira favoravel a aplicabilidade
do instituto; o tema ainda é controvertido nesse ordenamento.

Mediante anélise da decisdo proferida em sede da ADPF que analisou o
pedido de descriminalizacio do aborto em casos de gestacao de fetos anencefalicos,
verificou-se que essa decisdo considerou o parametro fixado em decisdo anterior em
sede de ADI para determinar que feto néo é protegido pelo direito constitucional a
vida, por ainda nédo poder ser considerado dotado de vida.

Todavia, algo de muito importante se detecta nesse julgado: a preocupacao
em descaracterizar o aborto, afirmando que se tratou de questdo que nao pode ser
utilizada por analogia para permitir o aborto tipificado no Cédigo Penal. Verifica-se,
com tal atitude, a patente preocupacio em evitar que os argumentos utilizados para
permitir o aborto de fetos anencefalicos sejam utilizados em eventual pedido de des-
criminalizag¢ao do aborto de uma maneira geral.
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