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Se hoje prevalece amplamente que o intérprete empresta um senti-
do a norma interpretada, ja vimos que nem sempre foi assim. José Adér-
cio Leite Sampaio relembra que “a interpretacdo juridica, durante muito
tempo, foi enxergada como um processo metodolégico de descoberta do
sentido do texto normativo. As palavras encapsulavam a verdade textual,
a ser revelada por um intérprete racional, um terceiro imparcial, um su-
jeito-cientista-intérprete” (2013, p. 410). Embora esta compreensao tenha
sido “refutada” pelos estudos mais recentes, foi durante esta época que
Savigny elaborou os famosos elementos de interpretacédo, todos vocacio-
nados a desvelar o sentido subjacente. Pela importancia que ainda se da a
esses métodos, seja em manuais ou até em julgados do Supremo Tribunal
Federal, opta-se por aborda-los a seguir.

2. Velhos elementos de interpretacao (Savigny e lhering)

Como bem observou Eros Grau, na concepcao tradicional da herme-
néutica, “a moda de Savigny’, “a interpretacdo nada mais é que a recons-
trucdo do pensamento do legislador” (2017, p. 28). Para tanto, o jurista de-

senvolveu os famosos elementos de interpretacao.

Em vez de apresentar ao leitor esses vetustos elementos de interpreta-
¢ao, descrevendo-os abstratamente, como fazem todos os Manuais, opta-
mos didaticamente por ja contextualiza-los em um caso real. Estudaremos
os métodos de Savigny e de lhering, mas a partir de um caso concreto
enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se da maneira mais dida-
tica, porque permite ao leitor vislumbrar a aplicagdo prdtica dessas ferra-
mentas. O caso versou sobre a condenacao criminal de um congressista
e a (im)possibilidade de perda automatica do cargo de parlamentar,
por decisao do STF.

Uma vez condenado criminalmente pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, opera-se a perda automatica do cargo do parlamentar ou isso de-
pende de uma decisao por parte da Casa respectiva (Camara ou Sena-
do)? A esse respeito, a Constituicao enuncia duas regras importantes, que
deverao ser interpretadas:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensao soO se dara nos casos de:

()

Il - condenacao criminal transitada em julgado, enquanto dura-
rem seus efeitos;

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:
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| — que infringir qualquer das proibicdes estabelecidas no artigo
anterior;

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar;

Il - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca
parte das sessdes ordindrias da Casa a que pertencer, salvo licenca
ou missao por esta autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta
Constituicao;

VI - que sofrer condenacao criminal em sentenca transitada em
julgado.

()

§ 2° Nos casos dos incisos |, Il e VI, a perda do mandato sera decidi-
da pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por maioria
absoluta, mediante provocacao da respectiva Mesa ou de partido po-
litico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

§ 30 — Nos casos previstos nos incisos Ill a V, a perda serd declarada
pela Mesa da Casa respectiva, de oficio ou mediante provocacdo de
qualquer de seus membros, ou de partido politico representado no
Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

Este é o pano de fundo daqui para frente. O Ministro Luis Roberto, em
um resgate das ferramentas metdédicas de Savigny, tentou solucionar este
dilema. Contudo, sugerimos que, antes de prosseguir, o leitor desta obra
reflita, sozinho, chegando a uma conclusdo acerca da melhor interpreta-
cao dos dispositivos constitucionais acima. Somente apds encontrar o seu
ponto de vista interpretativo, prossiga na leitura para entdo descobrir como
o jurista da UERJ interpretou essas normas.

Pronto para comparar seu ponto de vista com o do Ministro? E do que
passamos a nos ocupar.

2.1  Elemento gramatical

A interpretacao literal, também conhecida como especiosa ou farisai-
ca, é caracterizada pela andlise semdntica do texto, quase sempre, a luz do
significado denotativo das palavras. A énfase é dada ao “pé da letra” Esta é
a ideia geral do elemento gramatical.

Contudo, se assim o é na interpretacdao gramatical das leis em geral,
quando se trata da interpretacGo constitucional, convém fazer uma obser-
vacdo. A Constituicdo nao é uma lei como as demais, porque ela traduz
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um documento civico. Sendo assim, a Lei Maior ndo deve ser lida como
um contrato, cuja compreensdo sé é possivel por advogados. Isso faz com
que algumas palavras usadas na Constituicdo devam ser compreendidas

em seu sentido coloquial (“homens’, “mulheres”), mas outras possuem um
inegdvel significado técnico (“mandado de seguranca’, “habeas corpus”).

A verdade é que néo h3, por ora, um critério seguro para separar o
joio do trigo. Ainda nao se sabe ao certo quando o constituinte emprega
uma palavra divorciada do seu significado coloquial e quando emprega
um vocabulo de maneira técnica. Uma boa sugestdo é fornecida por Gil-
mar Mendes e Paulo Gonet, para quem “..é sustentavel dizer que, se o
constituinte se dedica a disciplinar um assunto de cunho técnico, os ter-
mos de que se vale, em principio, devem ser compreendidos como o sdo
na area do saber especializado” (2017, p. 85).

Voltando ao nosso exemplo prético para trabalhar o assunto, no MS
32326 MC/DF, relatado pelo Eminente Ministro Luis Roberto Barroso, o STF
tratou de conceituar a interpretacdo gramatical, senao vejamos:

A interpretacao semantica, também referida como gramatical,
literal ou filoldgica, é o ponto de partida do intérprete, sempre que
exista uma norma expressa acerca da matéria que lhe caiba resolver.
Embora, naturalmente, o espirito e os fins da norma sejam mais impor-
tantes que a sua literalidade, é fora de duvida que o sentido minimo e
maximo das palavras figuram como limites a atuacao criativa do in-
térprete. Do contrdrio, a linguagem perderia a capacidade de comunicar
ideias e se transformaria em mero joguete a servico de qualquer objetivo.

Pois bem: a norma aqui analisada estabelece, de modo taxativo, que
no caso de Deputado ou Senador condenado criminalmente por senten-
¢a transitada em julgado, a perda do mandato sera decidida pela Camara
dos Deputados ou pelo Senado Federal, por voto secreto e maioria abso-
luta. Veja-se: a norma nao fala que em caso de condenacdo por alguns
crimes, mas ndo por outros a decisdo serd da Casa Legislativa. Tampouco
prevé que em alguns casos a decisdo serd meramente declaratéria, a ser
tomada pela Mesa, e que em outros cabera ao Plenario, por manifestacdo
secreta e maioria absoluta. Nada disso estd dito ou esta implicito no texto.
Em conclusdo: se o texto ndo comporta a interpretacdo pretendida, nao é
possivel chegar a ela. J& aqui seria possivel encerrar a questdo. (MS 32326
MC/DF - Min. ROBERTO BARROSO, Julgamento: 02/09/2013)
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2.2  Método teleoldgico

Este é o Unico elemento de interpretacdo que foi desenvolvido por
Ihering, mas que costuma ser estudado e utilizado ao lado dos elementos
desenvolvidos por Savigny. No mesmo julgado (MS 32326 MC/DF), para
responder a pergunta que formulamos linhas acima (condenacgéo criminal
é suficiente para retirar o cargo de um parlamentar federal?), o Ministro
Luis Roberto Barroso fez uso do elemento teleoldgico:

A interpretacdo teleoldgica visa a realizacdo dos fins previstos na
norma, a concretizacdo, no mundo dos fatos, do propésito abriga-
do na Constituicdo. Quais seriam, entdo, os objetivos visados pelo
§ 20 do art. 55, ao prever que a decisdo sobre a perda do mandato
seria da Casa Legislativa? Qual o valor subjacente a tal regra? A res-
posta me parece inequivoca: preservar a separacao de Poderes, ga-
rantindo a Casa Legislativa a competéncia para definir, afinal, acerca
da continuidade ou nédo do exercicio do mandato por um de seus
membros. Esta ndo era a Unica solucdo possivel e, provavelmente,
ndo é a melhor. Mas esta foi a decisdo politica do constituinte. O
Judiciario tem a competéncia privativa de condenar o acusado as
sangdes previstas no Cédigo Penal, que sdo as penas privativas de li-
berdade, restritivas de direito e de multa (CP, art. 32). Porém, quanto
a um dos possiveis efeitos da condenacdo — a perda do mandato -,
por afetar diretamente a composicdo da Casa Legislativa, cabera a
ela a ultima palavra.

Relembre-se que a Camara ou o Senado tém o poder, inclusive, de
sustar o andamento da acdo penal contra parlamentar (CF, art. 53, §
39). Portanto, pela sistematica constitucional, o Legislativo pode até
mesmo impedir a atuacdo do Judicidrio. Se assim é, vale dizer, se
tem competéncia para impedir o processo, nao é ilégico que possa
neutralizar um efeito secundério da condenacéo, que é a perda do
mandato. A esse propdsito, ndo estou de acordo com o ponto de
vista de que se a Casa Legislativa nao tiver exercido o poder de sus-
tar a agdo penal, ndo podera deixar de decretar a perda do mandato.
Trata-se de juizos politicos distintos, a serem feitos em momento e
contexto diversos.

O raciocinio juridico envolvido na hipdtese nao é andlogo ao que
levou ao reconhecimento das unides estaveis homoafetivas, por in-
terpretacdo do art. 226, § 3°, da Constituicdo. Por duas razdes es-
senciais. Em primeiro lugar, ali havia uma omissdo normativa: nem a
Constituicdo nem a lei tratavam do tema. Em segundo lugar, trata-
va-se do reconhecimento de um direito fundamental a liberdade de
orientacao sexual e a igualdade entre as pessoas. No caso presente,
ndo esta em questdo um direito fundamental, mas a exacerbacdo
de um mecanismo de interferéncia de um Poder sobre outro. Nesse
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dominio, ao contrario, a regra geral ha de ser a interpretacdo estri-
ta, ndo cabendo ao Judicidrio esvaziar as prerrogativas institucionais
expressamente conferidas a outro Poder, por discordar de sua ins-
piracdo. (MS 32326 MC/DF - Min. ROBERTO BARROSO, Julgamento:
02/09/2013)

2.3  Elemento sistematico

A interpretacdo sistémica consiste em efetuar uma leitura holistica
(global) da Constituicdo, que é vista de maneira panoramica, harmonizan-
do as diferentes partes de um todo. Noutro dizer, a Constituicdo é vista
horizontalmente e nao verticalmente. Nela, os dispositivos constitucionais
sdo vistos ndo como ilhas de um arquipélago, mas sim como elos de uma
corrente. Das possibilidades metddicas de Savigny, a abordagem sistémica
tem sido a mais prestigiada pela doutrina e jurisprudéncia.

No que concerne ao uso do elemento sistematico, esta foi a aplicacdo
pratica efetuada pelo constitucionalista da Escola Fluminense e Ministro
do STF:

Um sistema pressupée unidade e harmonia. A interpretacao sis-
tematica situa o dispositivo a ser interpretado dentro do contex-
to normativo geral e particular, estabelecendo a conexao prépria
com outras normas, de modo a evitar contradi¢ées e antinomias.
No caso em exame, no plano constitucional, cabe verificar as intera-
¢coes entre o art. 55, VI e § 2° e cinco outros dispositivos: (i) o art. 15,
IlI; (i) o art. 55, IV; (iii) o art. 15, V; (iv) o art. 55, lll; e (v) o art. 56, II.
Nao existe antinomia entre o art. 55, VI e § 2°, de um lado, e o art.
15, 1ll, de outro. Este ultimo dispositivo prevé:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou sus-
pensdo so se dara nos casos de:

()

lll - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos”.

A proposicdo que concilia ambas as normas é relativamente singela
e pode ser assim enunciada: a perda ou suspensédo dos direitos poli-
ticos se dard no caso de condenacéo criminal transitada em julgado,
sendo que, em se tratando de Deputado e Senador, ela estard sujei-
ta a decisdo do Plenario da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, por voto secreto e maioria absoluta. Entendimento andlo-
go ja fora adotado pelo STF no RE 179.502, Rel. Min. Moreira Alves.
Criou-se, portanto, uma regra especifica em relacdo a Deputados e
Senadores. E, efetivamente, hd um elemento distintivo na situacdo
desses agentes: o fato de serem titulares de mandato parlamentar,
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conferido por votacdo popular. Independentemente de se achar
essa solucdo boa ou ruim, o fato é que a distincdo ndo se assenta
em fundamento irrazodavel.

Ja o inciso IV do art. 553, ao prever que perderd o mandato o Depu-
tado ou Senador “que perder ou tiver suspensos os direitos politicos’,
naturalmente, ndo se refere a hipdtese de condenacdo criminal, que
estd prevista no inciso VI, logo adiante.

Vale dizer: nos casos de perda ou suspensao dos direitos politicos em
geral, a perda do mandato se d& por declaracdo da Mesa; nos casos
de condenacgdo criminal, por deliberacdo do Plenario. Novamente,
qualquer pessoa pode achar que nao é boa a solugao.

Mas certamente nao ha antinomia.

O art. 15, V, prevé a perda ou suspensdo dos direitos politicos nos
casos de improbidade administrativa. Nesse caso, a perda do man-
dato se da por simples declaracdo da Mesa da Casa Legislativa, nos
termos do art. 55, § 3°. A Unica conclusdo a que se pode chegar é
que o constituinte tratou a condenacdo por improbidade diferente-
mente da condenacéo criminal. E possivel criticar tal decisdo politica.
Mas é fora de duvida que, em relacdo a condenacdo criminal, o cons-
tituinte foi explicito quanto a caber a “decisdo” — ndo a “declaragdo” -
ao Congresso, ao contrario do que ocorre na suspensao dos direitos
politicos motivada por improbidade. Onde ha omisséo, é possivel
uma interpretacdo integradora. Mas onde ha norma expressa, ndo se
pode contravir o seu sentido minimo.

O art. 55, lll, prevé uma outra hipétese de perda de mandato - nesse
caso a ser apenas declarada pela Mesa da Casa (art. 55, § 3°) —, que
envolve 0 ndao comparecimento, em cada sessdo legislativa, a terca
parte das sessdes ordindrias da Casa a que pertencer, salvo licenca
ou missao por esta autorizada. O art. 56, Il, por seu turno, prevé que
a licenca para tratar de interesse particular ndo podera ultrapassar
cento e vinte dias por sessdo legislativa. Ndao hd igualmente qual-
quer antinomia, em tese, entre tais disposi¢des constitucionais e o
art. 55, VI e § 2°. Nada obstante, elas enunciam uma evidéncia, que,
além de decorrer da realidade fatica, é também juridico-constitucio-
nal: o exercicio do mandato depende do comparecimento fisico do
parlamentar as reunides da Casa. Essa percepcdo, alids, é partilhada
pela prépria Casa Legislativa, como demonstra a decisao de convocar
imediatamente o suplente do Deputado condenado, tomada pelo
Presidente da Camara dos Deputados.

Sem querer distanciar o leitor do caso sobre o qual nos debrucamos
(condenacao criminal de parlamentar federal e a perda do cargo eletivo),
pedimos licenca para um pequeno adendo: ha outros Ministros do STF
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que ja se valeram de um raciocinio sistematico por ocasido dos seus vo-
tos. Adotando uma interpretacao sistémica, na ADPF 101 (importacao de
pneus), Eros Grau manifestou-se da maneira a seguir: “...tal como me pare-
ce, essa decisao ha de ser definida desde a interpretacao da totalida-
de constitucional, do todo que a Constituicao é. Desse Ultimo aspecto
tenho tratado, reiteradamente, em textos académicos. Nao se interpreta
o direito em tiras; nao se interpreta textos normativos isoladamente,
mas sim o direito, no seu todo - marcado, na diccdo de Ascarelli, pelas
suas premissas implicitas”. Feita esta observacdo, voltamos a analise do
problema da perda do cargo dos parlamentares criminalmente condena-
dos, desta feita, a luz do método historico.

2.4  Elemento historico

A Constituicdo é fruto de uma época. O contexto histérico do nasce-
douro de uma norma juridica diz muito sobre ela. Assim, na interpreta-
¢ao histérica, o intérprete examina documentos relevantes como os arqui-
vos das Casas Legislativas, os debates e deliberagcdes realizados durante
o tramite do projeto, os fatos sociais que induziram a apresentacdo da
proposicao legislativa, eventuais razdes de veto presidencial, eventuais
emendas ao projeto de lei, dentre outras medidas de pesquisa histérica
e documental.

No caso em estudo, Luis Roberto Barroso utilizou o elemento historico
da maneira a seguir:

A previsdo de que a perda do mandato, em caso de condenacao cri-
minal, deveria depender de decisdo do Plendrio da Casa Legislativa
foi produto de Emenda Modificativa apresentada pelo Deputado An-
tero de Barros. No parecer elaborado em favor de sua aprovacéo, ha
referéncia ao fato de que a inspiracdo original do autor da emenda
decorria da constatacdo de que certas condutas, mesmo gerando
condenacao criminal, ndo impedem, “moral e politicamente, o exer-
cicio do mandato” Nao se coloca em duvida a motivacdo subjetiva
do autor da proposta. Porém, ja na redacdo apresentada, ndo limitou
ele a incidéncia da norma a determinada categoria de crimes ou de
situacdes (culposos, sem violéncia, que ndo sejam contra a Admi-
nistracdo Publica etc.). Ao contrario, deu a exigéncia de deliberacdo
pelo Plendrio carater geral. Tal sentido abrangente foi endossado no
parecer referido, in verbis:

“As razbes invocadas pelo nobre Autor da emenda convencem-me
de que a perda do mandato, na hipétese do inciso VI do art. 68,
deve ser resultante de uma deliberagao plendria, ndo se aplicando ao
caso a automatica declaracdo dos membros da Mesa, compreensivel
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quanto aos fatos enumerados nos incisos lll a V do artigo citado. Pela
aprovagao”

E mais: nos debates que se seguiram a apresentacdo da proposta, o
entdo Deputado Nelson Jobim afirmou, com todas as letras, e sem
qualquer restricdo, que a perda do mandato deveria ser uma decisdo
soberana do Plenario da Casa Legislativa.

Confira-se:

“Visa a emenda a repor (rectius: reparar) este equivoco e fazer com
gue a competéncia para a perda do mandato, na hipétese de con-
denacdo em agao criminal ou em acdo popular, seja do Plendrio da
Camara ou do Senado, e ndao de competéncia da Mesa.

Deste modo, tratar-se-ia de decisdo politica a ser tomada pelo Plenério
de cada uma das Casas, na hipétese de condenacao judicial de um Par-
lamentar, e ndo teriamos uma imediatez entre a condenacao e a perda
do mandato, em face da competéncia que esta contida no projeto.

Portanto, faco um apelo aos Srs. Constituintes para que corrijam este
equivoco, a fim de que, nas hipéteses de condenagdao em agao cri-
minal ou em acdo popular, a perda do mandato seja uma decisédo
soberana do Plenario da Camara ou do Plenério do Senado”

Confirma-se, entdo, que, ainda que a inspiracdo originaria do autor
da ideia pudesse ser limitativa, o debate constituinte a tornou ampla.
E, mais que isso, o texto aprovado é inequivocamente abrangente.
Em suma: ndo é possivel afirmar que a intencdo subjetiva de um
constituinte corresponda ao sentido histérico da norma, mormente
guando ela ndo tenha sido dominante nos debates. Ainda que assim
ndo fosse, é pacifico em doutrina que a interpretacdo histérica, por
si s6, desempenha um papel secundério, coadjuvante. Isso porque,
uma vez posta em vigor, uma norma se liberta da vontade subjetiva
que a criou e passa a ter uma existéncia autbnoma, um sentido proé-
prio, determinado pela objetividade de seu texto. Que, no caso em
exame, repita-se, é inequivoco e taxativo. (MS 32326 MC/DF - Min.
ROBERTO BARROSO, Julgamento: 02/09/2013)

Sem descurar do nosso exemplo alvo (perda do mandato eletivo de
parlamentares federais condenados criminalmente), mais uma vez, pedi-
mos vénia ao leitor para lembrar que outros Ministros do STF também
se valeram dessa abordagem histérica. Celso de Mello pontuou: “Debates
parlamentares e interpretacdo da Constituicdo. O argumento histérico, no
processo de interpretacao constitucional, nao se reveste de carater abso-
luto, qualifica-se, no entanto, como expressivo elemento de util indaga-
¢ao das circunstancias que motivaram a elaboracdo de determinada nor-
ma inscrita na Constituicao, permitindo o conhecimento das razdes que
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levaram o constituinte a acolher ou a rejeitar as propostas que lhe foram
submetidas” (ADI MC 2.010/DF, DJU 12.4.2002).

Cumpre registrar que Luis Roberto Barroso ndo utilizou, no MS 32326
MC/DF, o elemento légico. Este costuma ser estudado conjuntamente
com o sistematico, mas foi diferenciado por Savigny. Enquanto o siste-
matico diz respeito a unidade e coeréncia das conexdes do ordenamento
(externo ao agente), o método ldgico se refere a uma unidade de estrutu-
racdo do pensamento do intérprete (interno ao agente).

Conclusao: embora construidos para serem usados a servico de uma
doutrina considerada ultrapassada, qual seja, a de que o intérprete deve
usar métodos para descobrir o verdadeiro sentido encapsulado em uma
norma, como a pérola que é extraida de uma concha, o fato é que, bem
ou mal, tais métodos ainda sao empregados nos dias atuais.

Em resumo, é possivel sintetizar o fundamento dos elementos estu-
dados com as seguintes perguntas e respostas (MARINONI & MITIDIERO,
2019, p. 26):

® Por que utilizar o elemento gramatical? Porque, no século XIX,
prevalecia a concepgdo que pressupunha a norma como texto.

* Por que empregar os elementos légico e histérico? Porque, para
Savigny, a obra era pressuposta como obra racional do legislador.

® Por que fazer uso do elemento sistematico? Porque, neste mar-
co tedrico descritivista, pressupunha-se a norma como dotada de
sentido global.

O leitor, porém, deve ser advertido mais uma vez: a hermenéutica
mais moderna, segundo a corrente dominante, é ametddica. Também
é crucial observar que, ainda que se admita o enorme prestigio do ele-
mento sistematico e o franco desprestigio do elemento gramatical, a dou-
trina majoritaria defende que nao ha hierarquia entre os elementos
de Savigny (e lhering), ou seja, o intérprete é livre para eleger o mais
adequado, defendendo ser aconselhavel que se sirva de todos eles.

Com isto, o tépico poderia ser encerrado a contento, ndo fosse um
detalhe. Esta obra chama para si a responsabilidade de fornecer a visao
mais recente e dominante do Supremo Tribunal Federal acerca da (im)
possibilidade de perda automatica do cargo de parlamentar federal,
em razao de decisao condenatdria criminal. Afinal, o que tem preva-
lecido na jurisprudéncia do STF? Embora o tema nao seja o foco deste
livro, ndo podemos nos esquivar dessa problematica, pois ela foi abordada
e precisa ser esclarecida.
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No célebre caso do mensaldo (AP 470, j. em 17/12/2012), o STF enten-
deu que a perda deveria ser tida como um efeito automatico decorrente
da condenacao, baseando-se no artigo 92 do Cédigo Penal. Esse também
foi o entendimento sufragado no julgamento do parlamentar Natan Do-
nadon (AP 396/Q0, j. em 26/06/2013). Portanto, até entdo, vigorou a con-
cepcdo pela qual a perda seria automatica, ndao dependendo de decisdao
da respectiva Casa Legislativa. E de se ressaltar que, na doutrina, ainda ha
respeitdveis juristas que sustentam esta corrente, a exemplo de Masson e
Marcal (2018, p. 107).

Contudo, no julgamento do congressista Ivo Cassol (AP 565/RO, j.
em 08.08.2013), o STF alterou seu posicionamento, para assentar, em
decisao proferida pelo Plenario, que a perda do mandato parlamentar
dependeria de decisao da Casa Legislativa respectiva (Senado para
senadores e Camara para deputados). Sem duvidas, este € um dos mais
importantes precedentes sobre o tema, pois oriundo do Pleno. Em tese,
esta ainda é a posicdo do Excelso Pretério, embora esteja perdendo forca.

Apo6s o precedente narrado acima, o Ministro Luis Roberto Barroso, em
decisGo monocrdtica e liminarmente (02/09/2013), manifestou o entendi-
mento de que a regra realmente é a de que a perda do cargo depende de
decisdo da Casa respectiva (confirmando, portanto, o julgamento do Ple-
nario na AP 565/R0), entretanto, isso ndo se aplicaria quando o parlamentar
fosse condenado a regime fechado e a condenacdo fosse superior ao prazo
remanescente do mandato parlamentar (MS 32.326/DF). Ou seja, Barroso
ratificou a decisdao do Plenario, mas apontou uma excecdo: quando o par-
lamentar é condenado a regime fechado por tempo superior ao mandato
que cumpriria. Chamamos a atencdo do leitor para o fato de que, embo-
ra seja um julgado mais recente, sua importancia é menor, porque pro-
veniente de um Unico Ministro e firmada em cognicdo sumadria (liminar).
Este foi o caso que estudamos nesta obra para entender os métodos
de Savigny! Nao é o mais representativo no que concerne ao assunto, mas
€ o mais didatico para a compreensao da Hermenéutica Constitucional.

Por fim, em 02/05/2017, o STF voltou a se debrucar sobre o tema,
porém, por meio da sua 12 Turma. Este 6rgédo fracionario apontou uma
excecdo ainda mais especifica a regra geral de que a perda do manda-
to deve sujeitar-se a decisdo da Casa Legislativa respectiva: havera perda
automatica quando a condenacao ao regime fechado ultrapassar 120
(cento e vinte) dias. Isso porque, segundo o artigo 55, lll, da Constituicao
Federal, o parlamentar que ndo comparecer a 1/3 das sessdes ordinarias
automaticamente perderd o mandato (AP 694/MT). Inspirado nesta regra,
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portanto, a 12 Turma do STF entendeu que uma condenacdo a mais de
120 dias de regime fechado seria causa idonea para a perda automatica
do cargo. Resumindo e simplificando:

® Regra: a perda do mandato do parlamentar condenado crimi-
nalmente depende de decisdo da Casa Respectiva (STF, Plenario,
AP 565/R0, j. em 08/08/2013). Obs.: isso vale principalmente (mas
nao apenas) nas condenacdes a um regime semiaberto ou aberto.

® Excecado: se a condenacdo ao regime fechado ultrapassar 120
(cento e vinte) dias, a perda se daria pela inassiduidade a 1/3 das
sessdes, portanto, automatica e independentemente de decisao
da Casa Legislativa (AP 694/MT, 12 Turma, j. em 02/05/2017).

De toda sorte, o leitor deve ficar atento. E de bom alvitre advertir que
esta excecao criada pela 12 Turma do STF estd sendo questionada pela pré-
pria Mesa Diretora da Camara dos Deputados, representada pelo seu Pre-
sidente. Isso porque a Mesa Diretora ajuizou a ADPF 511, exatamente para
fazer valer a regra mencionada (a perda do mandato do parlamentar conde-
nado criminalmente depende de decisao da Casa Respectiva). Nesta acao, o
postulante almeja padronizar a orientacdo no Tribunal, para que a 12 Turma
adote o posicionamento do Plenario (harmonizando-se com a 22 Turma).

Com os esclarecimentos acima, cumprimos nossa responsabilidade
de bem informar. Repetimos que o exemplo trabalhado para que o lei-
tor compreenda os métodos hermenéuticos nao espelha a jurisprudéncia
mais relevante do STF. Sigamos.

3. Outros canones hermenéuticos

O fato é que o Supremo Tribunal Federal, por vezes, utiliza parémias
romanas, principios de hermenéutica milenares, mas de maneira acritica e
nao técnica. llustrativamente, no RE 666418 AgR/SP, o Ministro Luiz Fux se
serviu da maxima hermenéutica ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio,
por forca da qual “onde existe a mesma razao fundamental, prevalece
a mesma regra de Direito”. Cuida-se de uma maxima usualmente empre-
gada como justificativa para o emprego da chamada analogia constitu-
cional. Contudo, a verdade é que sua aplicacdo tem sido controversa na
jurisprudéncia do STF.

Apenas para exemplificar, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Dentre as inimeras razdes decli-
nadas como ratio decidendi, a Corte elencou o “ (..) Direito a livre busca da
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felicidade. Salto normativo da proibicao do preconceito para a proclamacéao
do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade
nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade (..)" além do “..combate a reniténcia patriarcal dos
costumes brasileiros” (ADPF 132 e ADI 4277). De mais a mais, a decisao en-
controu sustentaculo no chamado “principio do afeto” e na “dignidade hu-
mana’; pelos quais ndo seria franqueado ao legislador impedir a felicidade, o
afeto e a formacao de uma familia por pessoas do mesmo sexo.

Pelas mesmas razdes, é de ser suscitada a inconstitucionalidade do
Cédigo Civil, quando proibe que genros (vilvos) se casem com as suas
sogras (art. 1521, ll). Nao teriam também eles (genros e sogras ou sogros
e noras) o direito a felicidade, ao afeto, a autonomia da vontade e a dig-
nidade humana? Valendo-se da parémia romana invocada pelo Ministro
Luiz Fux, ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio (“onde existe a mesma
razao fundamental, prevalece a mesma regra de Direito” — RE 666418
AgR/SP). O mesmo canone hermenéutico, alids, justificaria a inconstitu-
cionalidade da proibicdo de casamentos poligamicos. Ora, se o afeto, a
dignidade humana, a livre busca da felicidade e a autonomia da vontade
permitem que se flexibilize a barreira do género (homem x mulher), por
que ndo justificaria o rompimento da barreira do ndmero (monogamia
para poligamia)? Sob esse prisma, nada justificaria, constitucionalmente,
a discriminacgao de trés pessoas, adultas e capazes, que desejam convolar
uma unido civil. Por que dois homens que se amam podem casar, mas trés
homens que se amam ndo podem casar? Feitas essas consideracdes, per-
gunta-se: o Supremo Tribunal Federal teria a coragem de aplicar a mesma
regra de Direito, em um raciocinio analégico? A resposta é intuitiva.

E o tempo mostrou que estdvamos certos. Apds o registro das criticas
acima, no ano de 2020, em uma causa de indole previdenciéria que tinha
como pressuposto légico o reconhecimento de unides estaveis paralelas,
o STF simplesmente negou esta possibilidade (RE 1.045.273).

Vé-se com clareza meridiana que o canone hermenéutico ubi eadem
ratio, ibi eadem legis dispositio, utilizado pelo STF no RE 666418 AgR/SP,
pode acabar sendo desvirtuado, para atuar como mais uma ferramenta re-
torica a servico da mais Alta Corte, que dela faria uso seletivamente quan-
do lhe apraz. Nao ha rigor cientifico ou metodolégico em muitos desses
canones hermenéuticos.

A titulo de informacédo, ha muitos outros canones hermenéuticos, al-
guns ainda nao utilizados (explicitamente) pelo STF. Antonin Scalia, em
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sua obra “A Matter of Interpretation — Federal Courts and The Law”, lista al-
guns deles, a saber (1997, pp. 25-29):

a. expressio unius est exclusio alterius: trata-se da interpretacdo a con-
trario sensu. Se esta dito que pessoas com camisa azul podem en-
trar na sala, é vélida a inferéncia de que aquelas de camisa verde
estdo proibidas de ingressar no recinto.

b. noscitur a socii: as palavras e seus significados sdo compartilhados
como tais por uma comunidade que os emprega. A depender do
contexto, “manga” pode significar a parte de uma roupa (“manga
da camisa”) ou uma fruta (“manga da arvore”).

c. ejusdem generis: significa “e tais como”. Quando o Cédigo Penal
brasileiro fala em homicidio qualificado porque cometido median-
te paga ou promessa de recompensa, “ou por outro motivo torpe”,
a clausula final deve ser entendida como limitadora dos elemen-
tos anteriormente listados no dispositivo.

Na visdo de Antonin Scalia, a despeito de muito criticados, muitos ca-
nones hermenéuticos sao intuitivos, racionais e dificeis de serem refuta-
dos, ou seja, eles expressam aquilo que poderia ser considerada como a
maneira natural de interpretar. De fato, quando o Ministro Luiz Fux averba
que “ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio”, outra coisa nao faz a ndo
ser proclamar a isonomia entre os jurisdicionados. E intuitivo e racional
que assim o seja. Para Scalia, grande parte das criticas enderecadas aos ca-
nones se deve ao fato de estarem (os canones) expressos em latim. O fale-
cido Justice da Suprema Corte Norte-Americana sustenta que, quando os
canones estao expressos em inglés, as proposicdes parecem expressar o
que é sabido e consabido. Scalia nao rejeita os canones, mas também nao
os coloca em uma posicdo a cavaleiro da critica. De uma maneira geral,
na visdo do Justice, os canones interpretativos nao passam de obviedades.

Bem apresentados os canones hermenéuticos, sem qualquer pre-
tensdao de esgota-los (ha inimeros), repita-se: lamentavelmente, nao
ha uma maneira cientifica ou um rigor metodolégico no uso dessas
ferramentas pelo Supremo Tribunal Federal. Nem mesmo existe con-
senso doutrindrio acerca do carater normativo (se sao mesmo normas
juridicas!) dos tais canones.

Uma das licdes mais elementares, no estudo da hermenéutica cons-

titucional, é a distincdo entre texto e norma. Perceber essa diferenca é
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ha diferencas. Eu considero a liberdade e a igualdade como prin-
cipios de graus fundamentalmente iguais que podem colidir. A
visao de Dworkin da igualdade (equal concern) como virtude mais
elevada da comunidade politica (sovereign virtue) exclui isso. Nao
é a igualdade o conceito fundamental, que expressa a harmonia
desejada, mas sim a correcao. Tanto a liberdade quanto a igual-
dade estao submetidas a esta ideia regulativa.”

No Brasil, talvez o autor mais influenciado por Dworkin seja Lenio
Streck. Também é possivel perceber a influéncia de Dworkin na primorosa
obra de Bernardo Gongalves Fernandes.

17. 0 pensamento juridico de Cass Sunstein

Em um tom didatico, é possivel dizer que, para Cass Sunstein, “me-
nos é mais”. Esse é o espirito daquilo que o Professor de Harvard decidiu
cunhar de minimalismo judicial. Cuida-se de uma corrente que propde
uma abordagem de jurisdi¢do constitucional que ndo se aventura no exces-
so de linguagem, tampouco na apreciacao de questdes que nao guardem
conexao direta com o objeto da causa. A ideia é julgar unicamente o caso
que se tem em maos, sem qualquer pretensao de julgar casos semelhan-
tes. A vantagem dessa postura marcada pela prudéncia é a reducdo de
conflitos com outros casos e com a prépria sociedade.

Por exemplo, no voto-vista proferido no HC 124.306, quando se discu-
tia a prisdao de pessoa pelo crime de abortamento no primeiro trimestre,
Luis Roberto Barroso fez uso da oportunidade para fazer constar da emen-
ta: “[...] jd que homens néo engravidam [...]". Porém, na ADO 26, quando foi
julgada a criminalizacdo da homofobia, o Ministro Celso de Mello também
fez uso da oportunidade para registrar que “Ninguém nasce mulher: tor-
na-se mulher”. E facil perceber que as duas opinides se repelem. Séo elas
mutuamente exclusivas, isto é, o acerto de um implica necessariamente
o desacerto do outro. Para o STF de Barroso, é impossivel que homens
engravidem. Ja para o STF de Celso de Mello, pessoas nascidas com utero,
desde que nao se tornem mulheres e eventualmente se reconhecam como
homens (trans), poderdo, sim, engravidar. Portanto, adotando-se o ponto
de vista do Ministro Celso de Mello, que buscou apoio nos escritos de
Simone de Beauvoir, homens também engravidam. Barroso, por sua vez,
redigiu um voto onde ndao admite que homens possam engravidar. Para
piorar o cenario, nenhuma das causas sob exame exigia digressdes tdo
profundas. O que o STF entende sobre o assunto, que sequer guardava re-
lagdo direta com os temas discutidos — ndo se tratava de um antecedente



HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL - Samuel Sales Fonteles 193

I6gico ou pressuposto a ser enfrentado para o deslinde do feito —, é cada
vez mais confuso. Essa simples demonstracao pratica revela a maneira de-
sajeitada com a qual Juizes se contradizem em temas alheios a pretensao
deduzida em juizo. Isso porque era perfeitamente possivel concluir pela
criminalizacdo da homofobia ou pela liberdade ambulatorial do paciente
sem elucubrar sobre aspectos outros. Ambas as opinides externadas pelos
Ministros sdo dignas de respeito e contam com a adesdo de uma fracao
da sociedade, mas, repita-se, o objeto das classes processuais indicadas
ndo reclamava que o tribunal fosse tdo longe assim.

Dito isto, parece muito claro que repugna ao minimalismo judicial
de Cass Sunstein a adocao de construtos como a “Teoria da Transcen-
déncia dos Motivos Determinantes”, pela qual ndo apenas a parte dis-
positiva do acérddo, mas até mesmo a ratio decidendi de um julgado teria
efeitos vinculantes a ser exercido sobre outras demandas. A propdsito, o
STF ndo tem admitido a “Teoria dos Motivos Determinantes” (Plena-
rio, RCL 8168/SC) e, na opinidao do autor que vos escreve, esta rejeicao
poderia ser considerada como um ponto de afinidade com a abordagem
minimalista de Cass Sunstein, embora haja tantos outros julgados que
evidenciam um distanciamento deste marco tedrico.

Maria Eugenia Bunchaft, em um interessante artigo sobre o minimalis-
mo judicial, assim conceituou essa abordagem (2011, pp. 154-155 e 163):

Cass Sunstein (...) defende a limitacdo da atuacéo jurisdicional das
Cortes. O autor delineia a tese de um “minimalismo judicial,” de acor-
do com o qual as Cortes ndo deveriam decidir questdes desneces-
sarias na resolucdo de um caso, de forma a respeitar seus proprios
precedentes e exercer as denominadas “virtudes passivas’, no que se
refere ao uso construtivo do siléncio.

()

A abordagem minimalista de Sunstein (..) defende que a ampliagao
da atuacdo judicial em questdes técnicas de alta complexidade e
moralmente controvertidas suscitaria efeitos colaterais negativos, sob
0 aspecto democratico.

Para Cass Sunstein, de uma maneira geral, Juizes devem ser cautelo-
sos, cultivando uma postura de autocontencao (judicial restraint) no que
concerne a escolha de valores. Desse modo, como regra, deverao enfren-
tar as causas de maneira estreita e superficial. Em carater excepcional, em
casos muito especificos, seria aconselhavel uma postura mais ousada, que
o autor decidiu batizar de maximalista, quando, entdo, o Juiz proferiria
uma decisdo com profundidade e largura.
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Superficialidade (shallowness) Profundidade (depth)
Estreiteza (narrowness) Largura (width)

Portanto, entre uma abordagem minimalista ou maximalista, Sunstein
prefere aquela a esta. Noutras palavras, o autor tem uma predilecdo pela
postura minimalista do Judicidrio, embora reconheca que, em alguns ca-
sos, é de todo recomendavel assumir um perfil maximalista. Grosso modo,
apenas para facilitar o conteido ministrado nesta obra, é como se o juris-
ta norte-americano asseverasse que, na vida social, convém ser timido e
discreto na maioria das ocasides, embora algumas circunstancias possam
demandar uma postura extrovertida e impetuosa.

A discussdo é bastante atual.

Nos dias hodiernos, questdes ainda ndao amadurecidas pela sociedade
tém sido julgadas pelo STF, que nem sempre tem a prudéncia de uma
abordagem minimalista. Alids, Ministros comparecem em programas de
auditorio, concedem entrevistas onde proferem declaragbes politicas, po-
lemizam, antecipam seus votos etc. Em suma: alguns Ministros e juizes pa-
decem de uma verdadeira incontinéncia verbal.

Um (contra) exemplo pratico pode ser vislumbrado na sinalizacao
de que o abortamento no 1° trimestre de gravidez nao seria crime (HC
124.306/RJ). No Direito brasileiro, a prisdo preventiva depende do fumus
comissi delicti, assim entendido como a prova da existéncia do crime e o
indicio suficiente de autoria, além da presenca do periculum libertatis, isto
é, como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, de aplicacdo da
lei penal ou para conveniéncia da instrucao criminal. Tais exigéncias sao
necessdrias, mas ndo sdo suficientes. Noutras palavras, a prisdo preventiva
depende da conjugacao do fumus comissi delicti e do periculum libertatis,
mas, sozinhos, esses requisitos ndo se prestam a fundamentacao dessa
prisdo cautelar. Para além disso, devem se verificar, pelo menos, uma das
hipéteses do artigo 313, quais sejam: crime doloso punido com pena pri-
vativa de liberdade que suplante 4 (quatro) anos; reincidéncia da pessoa
custodiada ou crime de violéncia doméstica contra vulneraveis, para que
se garanta a aplicacdo das medidas protetivas. Por fim, a situacdo deve
possuir uma gravidade que torne desaconselhdvel a aplicacdo de uma
medida cautelar diversa da prisdo (untermassverbot).
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Grosso modo, é isso. O ordenamento até aponta outras poucas si-
tuagoes (art. 313, paradgrafo Unico e art. 366, CPP), mas preferimos parar
por aqui. O importante, para o raciocinio acerca do minimalismo judicial
proposto por Cass Sunstein, é saber que todas as exigéncias acima sao
prejudiciais, isto é, na falta das primeiras delas, sequer se avanca na ana-
lise das demais.

Feitos esses esclarecimentos, figure-se: individuos mantinham uma
clinica de aborto e foram presos em flagrante pela pratica de quatro
abortamentos. O Juiz de Direito concedeu liberdade proviséria, mas o
Ministério Publico interpds um recurso em sentido estrito para o Tribu-
nal de Justica, conseguindo que fosse decretada a prisdo preventiva dos
infratores. Um habeas corpus foi impetrado para o STJ, que ndo o conhe-
ceu, mas asseverou que a prisdo era legal. Em vez de interpor o recurso
ordindrio constitucional para o STF, impetraram um novo HC, vulgarmen-
te conhecido como habeas corpus substitutivo.

Como bem reconheceu o Ministro Luis Roberto Barroso, “Nos termos
da jurisprudéncia majoritdria desta Primeira Turma (HC 109.956, Rel. Min.
Marco Aurélio; HC 128.256, Rel. Min. Rosa Weber), nessa hipdtese, o proces-
so deve ser extinto, sem resolugcdo do mérito, por inadequagdo da via pro-
cessual”. Bastava isso. Sucede que o STF decidiu contrariar a sua jurispru-
déncia, para examinar o mérito. Com esta simples decisao de incursao
meritéria, trocou a superficialidade (shallowness) pela profundidade
(depth).

Esta foi a ementa do HC 124.306/RJ (destacamos):

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTI-
VA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA DECRETACAO. INCONSTI-
TUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO ABORTO NO
CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO PRIMEIRO
TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. O habeas corpus nao é cabivel na hipdtese. Todavia, é o caso de
concessao da ordem de oficio, para o fim de desconstituir a prisdo
preventiva, com base em duas ordens de fundamentos.

2. Em primeiro lugar, ndo estao presentes os requisitos que le-
gitimam a prisao cautelar, a saber: risco para a ordem publica,
a ordem econdmica, a instrucao criminal ou a aplicacao da lei
penal (CPP, art. 312). Os acusados sdo primarios e com bons ante-
cedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém comparecido aos atos
de instrucdo e cumprirdo pena em regime aberto, na hipotese de
condenacao.



HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL - Samuel Sales Fonteles
196

Mais uma vez, os Ministros poderiam ter parado por aqui. Mais
uma vez, entenderam de ir além. Nenhuma prisdo preventiva pode ser,
validamente, decretada ou mantida sem o periculum libertatis. Porém, a
verborragia levou a consideracdes bem mais extensas, inclusive, sobre
cosmovisdes de conexao indireta com o objeto inicial do HC 124.306/RJ:

3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos préprios arts. 124 a 126 do Cédigo Penal - que tipi-
ficam o crime de aborto - para excluir do seu ambito de incidéncia a
interrupcdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A
criminalizagdo, nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais da
mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

4. A criminalizagdo é incompativel com os seguintes direitos fun-
damentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacao indesejada;
a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que
é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gra-
videz; e a igualdade da mulher, j4 que homens ndo engravidam e,
portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria.

5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as
mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei pe-
nal brasileira, impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a mé-
dicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de saude para
se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia,
multiplicam-se os casos de automutilacao, lesdes graves e Obitos.

6. A tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalida-
de por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvi-
dosa adequacao para proteger o bem juridico que pretende tutelar
(vida do nascituro), por nao produzir impacto relevante sobre o nu-
mero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam
feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia
de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a crimi-
nalizacdo, tais como educacao sexual, distribuicdo de contraceptivos
e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em con-
dicdes adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito,
por gerar custos sociais (problemas de saide publica e mortes) su-
periores aos seus beneficios.

7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais de-
mocratico e desenvolvido do mundo trata a interrupcdo da gesta-
¢ao durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados
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Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, Itdlia, Espanha,
Portugal, Holanda e Austrélia.

8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo preventiva
dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus.

Ao abordar questdes sequer ventiladas pelo impetrante e desneces-
sarias para o afastamento da prisdao preventiva, o STF trocou a estreite-
za (narrowness) pela largura (width). Por 6bvio, em carater obter dictum
(de passagem), os Ministros poderiam perfeitamente elucubrar acerca
do acerto ou desacerto da criminalizacdo do abortamento, mesmo sa-
bendo-se que a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José da Costa Rica) protege a vida “desde o momento da concepg¢édo”
(art. 49, 1).

A grande verdade é que, no HC 124.306/RJ, o Supremo Tribunal Fe-
deral tentou mimetizar o caso Roe v. Wade (1973), quando a Suprema
Corte Norte Americana permitiu o abortamento nos Estados Unidos. Ora,
exatamente pela sua predilecdo por uma abordagem minimalista, Cass
Sunstein criticou a abordagem maximalista efetuada no caso Roe v.
Wade. Referindo-se aos efeitos desastrosos deste precedente, Cass Suns-
tein, citado por Bunchaft (2011, p. 157), elenca:

(...) a decisdo contribuiu para a formagao da “maioria moral”; ajudou
a derrotar a Emenda dos Direitos Iguais; impediu que eventualmen-
te se chegasse a solugdes de consenso para o problema do aborto;
e enfraqueceu as bases do movimento feminista gravemente pela
identificacdo dele como um movimento de uma Unica questdo do
aborto, pelo incentivo e organizacdo da oposicdo e pela desmobili-
zagdo de aderentes em potencial.

E preciso esclarecer ao leitor que o fato de Cass Sunstein criticar o
fato de um tema dramatico como o aborto ser trazido para a arena ju-
dicial nao significa, absolutamente, que ele discorde do mérito da deci-
sdo que descriminaliza essa pratica. Um minimalista pode até considerar
como correto o resultado de uma dada decisao (pode consideré-la justa),
mas, ainda assim, entender que o processo democratico amadureceria o
dilema de maneira muito mais saudavel. Nao ha contradicao nisso. Alias,
é bom que se diga que Cass Sunstein faz parte do grupo de juristas
que enxerga o backlash como um indesejavel efeito colateral, que,
por conseguinte, deve ser evitado pelos Juizes em suas decisées.

Logo, a partir das consideracbes tecidas, é razoavel intuir que o
exemplo que fornecemos (STF, HC 124.306/RJ) provavelmente seria visto
com muitas reservas pelo Professor de Harvard e por qualquer adepto do



