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RESUMO:A constituicdo federal afirma uma forma democratica de governo, sendo assim, os
problemas da sociedade devem ser resolvidos mediante decisdes democraticamente legitimadas.
Vivemos em uma sociedade plural e multicultural onde determinados direitos fundamentais dos
cidaddos sao considerados de textura aberta. Os conflitos judiciais suscitados diante desses
contextos revelam-se complexos e intrincados, pois os tribunais, ao tentar resolver questoes de
grande magnitude podem obstruir e burlar os processos politico-democraticos. Sendo assim, é
fundamental encontrar os limites de atuagdo do poder judicidrio no ambito de uma democracia
deliberativa e em face de uma sociedade pluralista, ja que ndo parece aceitavel que os tribunais
decidam legitimamente sobre os valores mais densos de uma sociedade. Nessa concepcao de
idéias, a abordagem minimalista, aqui amparada em Cass R. Sunstein se mostra como um meio
alternativo para sociedades comprometidas com o didlogo aberto entre cidadaos livres e iguais.
Trata-se de uma acao judicial menos invasiva, pautada pelo objetivo de produzir decisdes
estreitas, superficiais e provisorias, deixando em aberto as grandes questdes fundamentais, como
em relagao aos principios, por exemplo. Para desenvolver esse assunto, o0 método utilizado é o
dedutivo.

Palavras chave: Minimalismo - Ativismo Judicial -Poder Judiciério.

RESUMEN: La constitucién asegura una forma democratica de gobierno, siendo asi, los problemas
de la sociedad deben ser resueltos mediante decisiones democraticamente legitimadas. Vivimos en
una sociedad plural y multicultural donde ciertos derechos fundamentales de los individuos son de
textura abierta. Los conflictos judiciales planteados ante estos contextos resultan complejos e
intrincados, pues los tribunales, al tratar de resolver cuestiones de gran magnitud, pueden
obstruir los procesos politico-democraticos. Siendo asi, es fundamental encontrar los limites de
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actuacion del poder judicial en el marco de una democracia deliberativa y frente a una sociedad
pluralista, ya que no parece aceptable que los tribunales decidan legitimamente sobre los valores
mas densos de una sociedad. En esta concepcion de ideas, el enfoque minimalista, aqui amparado
en Cass R. Sunstein, se muestra como un medio alternativo para las sociedades comprometidas
con el didlogo abierto entre ciudadanos libres e iguales. Se trata de una accién judicial menos
invasiva, pautada por el objetivo de producir decisiones estrechas, superficiales y provisionales,
dejando en abierto las grandes cuestiones de principios. Para desarrollar este tema, el método
utilizado es el deductivo.

Palabras clave: Minimalismo - Activismo Judicial - Poder Judicial.

O MINIMALISMO JUDICIAL NA OTICA DE CASS SUNSTEIN

O minimalismo é considerado uma perspectiva tedrica liberal[1] e representa um projeto tedrico
complexo, com diversas dimensdes. Possui uma pretensdo descritiva da interpretacgao
constitucional, pois constantemente se refere aos juizes que optam por decidir menos. Em sua
dimensao normativa, critica e celebra decisdes judiciais conformes a proposta de evitar grandes
consideracoes teoricas. H4 uma inegavel dimensao estratégica, justificada, sobretudo, pela
possibilidade de reduzir as dificuldades na tomada de decisoes polémicas nos tribunais colegiados,
e evitar os “custos” de decisdes equivocadas, que comprometam o futuro[2].

Sunstein (2001) denomina “minimalismo judicial” ou “minimalismo decisional” o fenémeno de
dizer somente o que é necessario dizer para justificar uma decisdo, deixando em aberto, na
medida do possivel, as questdes mais abrangentes, que envolvam maior discussao, principalmente
acerca de principios, que podem gerar uma larga e extensa interpretacao sobre o caso concreto. E
esta a caracteristica mais particular do minimalismo - deixar intocadas as questdes de fundo,
revelando uma desconfianga forte quanto ao desejo do judicidrio de elaborar, a partir do
conhecimento limitado das circunstdncias de um determinado caso, principios amplos e
abrangentes[3].

Em termos de interpretacdo constitucional, a abordagem minimalista combina modéstia judicial
com o favorecimento dos acordos parcialmente teorizados[4]. Ocasionalmente, em face de leis que
comprometem o processo politico ou que impoem uma cidadania de segunda categoria a membros
de grupos menos favorecidos socialmente, o minimalismo invoca a moralidade interna da
democracia e as expurga do sistema.
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As decisdes minimalistas, portanto, se traduzem em acordos parcialmente teorizados e envolvem
duas caracteristicas principais - sdo estreitas e superficiais. A nogao de estreiteza significa que o
minimalismo quer decidir o caso concreto[5] e ndo estabelecer regras amplas e gerais que possam
solucionar casos futuros[6].

Para Sunstein a pratica permite que as Cortes respeitem seus precedentes ao considerar casos
sobre os quais se pode realmente decidir, mediante o uso construtivo do siléncio. Outra questao
apontada pelo autor € o fato de reduzir os ambitos de decisao ao ndo deixar espagos abertos para
gerar desacordos entre os juizes colegiados de um tribunal ou mesmo quando é impossivel que um
juiz constitucional obtenha a informacdo necessaria que inclusive ndo estaria disponivel para
outros atores politicos ou juridicos.

Outro ponto que Sunstein chama atencdo é o fato de tornar menos frequentes os erros judiciais e
menos prejudiciais seus efeitos, pois é muito dificil prever as consequéncias futuras de um ato
falho, além de favorecer a democracia deliberativa, ao permitir um debate amplo em todos os
niveis.

Desse modo, Sunstein (1999, p. 5), em passagem elucidativa, menciona:

Em sua forma processual, o minimalismo judicial consiste em um esforgo para limitar a amplitude
e profundidade das decisdes judiciais. Assim entendido, o minimalismo tem virtudes distintas,
especialmente em uma sociedade heterogénea na qual pessoas razoaveis frequentemente
divergem. Quando juizes carecem, e sabem que carecem, de informacdes relevantes, o
minimalismo é uma resposta apropriada. As vezes, o minimalismo judicial é uma resposta razoavel
ou mesmo inevitavel para o problema pratico de obter consenso dentro do pluralismo.

Em geral, ao longo da obra de Sunstein, denota-se um grande interesse sobre os efeitos que
podem causar as decisoes muito amplas e que levam a uma petrificacdo da adjudicacao em temas
considerados sensiveis, mais que uma preocupagao com os desacordos entre os membros de uma
Corte. Sunstein entdo recomenda o uso do minimalismo judicial para evitar anacronismos que se
produzem com a mudanga de valores sociais; favorecer uma sociedade livre que requer um
pluralismo razoavel; pretender estabilidade com certa reciprocidade, juntamente com respeito
mutuo reforgando a democracia deliberativa.

Sunstein elenca cinco categorias de "virtudes" que abrangem as seguintes possbilidades: (1) a
reducao dos custos da decisdo, quando a corte evita a completa resolucao dos problemas; (2) a
diminuicao dos custos provenientes de julgamentos equivocados, pois, quanto menor o alcance
das suas decisOes, menores 0s seus impactos em caso de erro; (3) deixa espaco para "pluralismo
razoavel" na sociedade, fazendo esperar (descansar) as disputas sobre as quais um amplo acordo
parece improvavel; (4) admite as j4 comentadas “limitacdes cognitivas" enfrentadas pelos juizes
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quanto as conseqiiéncias de suas decisdes, a permitir ajustes e adaptagoes futuras a partir da sua
aceitacdo; (5) permite uma margem de manobra aos processos democraticos em fungdo da prépria
falibilidade judicial, e sua impossibilidade de correcdo dos erros causados pelas proprias decisoes
(SUNSTEIN, 1999, p. 46/54).

Em seu livro “A Constituicao Parcial”, Sunstein filia-se a concepc¢ao de James Madison[7] e
salienta ser a representacao politica o inico meio para a deliberagdo verdadeira em uma
democracia, rejeitando os modelos populistas. O processo decisorio deve envolver pessoas que
possam “trocar idéias”, abrirem-se aos argumentos opostos, de modo que as decisdes sejam
tomadas em beneficio da coletividade. Afinal de contas, temos corpos legislativos destinados a
essa finalidade.

O minimalismo ou autocontencao judicial significa exercer a justica de acordo com leis criadas por
terceiros, por legisladores, em vez de se basear em avaliagdes proprias, no caso dos juizes, sobre o
que seria melhor para cada uma das partes, em um caso particular ou na sociedade em geral.

Oliver Wendell Holmes, juiz da Suprema Corte, exemplificou essa filosofia leal quando disse que
seu papel como juiz “é verificar se o jogo esta sendo jogado segundo as regras, gostando delas ou
nao” [8].

Denota-se que os profissionais que praticam a autocontencao judicial buscam compreender e
aplicar a lei escrita como ela se apresenta como um conjunto de instrugdes para juizes e cidadaos,
desconsiderando as motivagdes, as crengas, as esperancas ou os medos que possam ter se
colocado atras da confeccdo da lei. Até mesmo a lei mais simples, como por exemplo, um simples
limite de velocidade por hora, pode ser expandida e gerar uma complexa discussao.

Dessa maneira, o minimalismo descreve um tribunal diretamente focado na solugcao do caso
concreto, que nao se coaduna com fundamentos abstratos e do estabelecimento de diretrizes
abrangentes. Busca-se assim, atingir o consenso quanto as pequenas questdes ou reduzir os
custos da procura pelo acordo. O minimalismo, amparado em aspectos pragméticos, reduz a
probabilidade de erro judicial, deixando a resolucao de questdoes fundamentais sociais aos poderes
politicos que tem competéncia para resolvé-las adequadamente. E constitui uma manifestacao de
respeito aqueles que nao compartilnam do entendimento que seria exibido pelo tribunal.

A autocontencdo judicial nao envolve apenas a preservacao das cldusulas constitucionais e das
clausulas da legislagao que estdo sob a autoridade do Congresso ou dos estados, mas compreende
também a relutancia em anular decisdes judiciais anteriores. Sem tal relutdncia, as leis se
tornariam tdo maledveis com a mudanca dos quadros dos tribunais que os cidadaos encontrariam
grandes dificuldades em planejar suas realizagdes economicas, dentre outras atividades que
tomam tempo, até alcancarem resultados positivos, pois se tornaria impossivel predizer como se
comportariam os novos membros da magistratura e quais seriam suas preferéncias na conducao
das leis (SOWELL, 2009, p. 279).
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MINIMALISMO E ATIVISMO JUDICIAL: QUESTOES DIVERGENTES

Né&o podemos deixar de trazer ao texto a posigdo antagonica ao minimalismo de Sunstein, qual
seja o ativismo judicial, modelo no qual, os juizes decidem com maior interpretacao das leis, bem
como decidem casos em que muitas vezes nao ha lei especifica para tal, entdo interpretam
conforme seu entendimento, muitas vezes moral. O ativismo judicial é muito discutido
hodiernamente na comunidade académica, principalmente frente a atual conjuntura politica em
que vive o pais, onde decisdes calcadas em uma avaliagdo moral por parte dos magistrados vem
sendo destaque.

Na nossa perspectiva historica, é recente a polémica gerada pela nova postura do Supremo
Tribunal Federal, que se faz ver, por exemplo, na concepcgao de concretude atribuida ao mandado
de injungdo, na interpretacao atualmente conferida a fidelidade partidéria, na cassacdo de
mandatos parlamentares em ac¢ao penal, no reconhecimento das unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo e em tantos outros casos[9].

E necessario estabelecer critérios de avaliacdo da atividade do tribunal constitucional que
permitam classifica-lo sequndo sua disposigdo em realizar determinados juizos de ordem politica e
moral relativamente controversos. Para tanto, a literatura costuma apresentar dois modelos
antagonicos de atuacdo de tribunais, especialmente com relacdo a interpretacdo constitucional,
denominados “ativismo judicial” e “moderacao judicial”. Esta definicao sucinta pretende ser
descritiva, mais que valorativa, j4 que ndo rejeita ou aceita com antecedéncia nenhum dos dois
modelos.

De acordo com Ronald Dworkin (1999, p. 180):

O programa da moderacgao judicial afirma que os tribunais deveriam permitir a manutencao das
decisoes dos outros setores do governo, mesmo quando elas ofendam a prépria percepgdo que os
juizes tém dos principios exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se, contudo,
0S €asos nos quais essas decisOes sejam tdo ofensivas a moralidade politica a ponto de violar as
estipulagdes de qualquer interpretacdo plausivel, ou, talvez, nos casos em que uma decisao
contraria for exigida por um precedente inequivoco.

Assim, de acordo com a auto-restricao judicial ou moderacao judicial, o tribunal se recusa a
avaliar a posicdo do parlamento sobre temas moralmente ou politicamente controversos,
aceitando o juizo proveniente no legislativo ou executivo sem questionar a legitimidade da
representagao politica e, principalmente, sem questionar a qualidade do resultado da disputa
politica legislativa, isto €, a moralidade da lei.
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Dessa forma, avalia somente o procedimento formal de forma superficial, atuando apenas nos
casos em que normas procedimentais relativamente objetivas tenham sido violadas, como por
exemplo, o quérum minimo para aprovacdo de uma lei, ou a competéncia normativa de uma
instituicao[10].

Outra é a perspectiva adotada pelo modelo do ativismo judicial. De acordo com Dworkin (1999, p.
215).

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a orientacao das
chamadas cldusulas constitucionais vagas (...). Devem desenvolver principios de legalidade,
igualdade e assim por diante, revé-los de tempos em tempos a luz do que parece ser a visdo moral
recente da Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente de acordo
com isso.

Denota-se que no ativismo judicial, os juizes sdo atuantes no sentido ndo apenas de fazer cumprir
a lei em seu significado exclusivamente formal. Mas vai mais além, os juizes assumem uma
postura mais audaciosa na interpretagdo de principios constitucionais abstratos tais como
“dignidade da pessoa humana”, “igualdade”, “liberdade de expressao” etc. Se tornam assim,
audaciosos por que reivindicam para si a competéncia institucional e a capacidade para fixar tais
conceitos abstratos, concretiza-los, conferir um significado mais preciso a estes termos; e
principalmente: para julgar atos do legislativo que interpretam estes mesmos principios.

Fatores esses que nos levam a varios questionamentos, que se complementam com o problema
central. Assim, por exemplo, em que medida a atividade dos tribunais promove ou afronta a
democracia? Até que ponto a intervencao judicial em matérias politicamente controversas
apresenta um “risco de juristocracia”, o risco de um aristocratico governo de juizes exercido sob o
manto de uma atividade aparentemente técnica de interpretacao de dispositivos juridicos
mediante conceitos da dogmaética especialmente constitucional? Por outro lado, até que ponto a
recusa a invalidar decisdes do executivo ou legislativo representa conivéncia, por parte do
judiciario, com atos de arbitrio?

A abordagem minimalista de Sunstein, contudo, defende que a ampliacao da atuacao judicial em
questoes técnicas de alta complexidade e moralmente controvertidas suscitaria efeitos colaterais
negativos, sob o aspecto democrético. Trata-se da dimensdo procedimental inerente aos “acordos
teodricos incompletos” [11]. Os acordos tedricos possuem um nivel de incompletude decorrente de
uma controvérsia sobre os fundamentos filoséficos e morais, ainda que haja um acordo sobre os
resultados efetivos. Nesse caso, é possivel dizer que os participantes relevantes estdo cientes do
resultado sem estar de acordo com as teorias mais gerais que o fundamentam.
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As posturas de atuacao judicial apresentam-se sob diversas formas, podendo ser defendidas ou
criticadas com argumentos da mais variada procedéncia. Uma das mais bem sucedidas tentativas
de fornecer uma defesa de uma postura preferencialmente ativista tem sido apresentada por
Ronald Dworkin ao longo das ultimas trés décadas. E embora Dworkin nao utilize a expressao
“perfeccionismo” para identificar seu proprio ponto de vista, esta é utilizada por Cass Sunstein
para classifica-lo[12].

Esta definigdo capta algumas das pretensdes de Dworkin (2007, p. 97): devido a necessidade de
fornecer fundamentos racionais para suas decisdes judiciais, os juizes sdo constrangidos a tentar
“apresentar o conjunto da jurisdicdo em sua melhor luz, para alcancar o equilibrio entre a
jurisdicao tal como o encontram e a melhor justificativa dessa pratica.” Para realizar esta tarefa os
tribunais devem aceitar a orientagdo das chamadas cldusulas constitucionais vagas. Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los de tempos em tempos
a luz do que parece ser a visao moral recente do proprio Tribunal.

modelo do direito como “integridade” estd vinculado a uma idéia de que a comunidade politica
estd submetida ndo apenas as decisdes politicas particulares explicitamente adotadas pelo
legislativo e executivo, mas também pelo sistema de principios que essas decisdes pressupdem e
endossam. Deste modelo de integridade resulta uma jurisdicao bastante ofensiva, nas palavras de
Dworkin (2007, p. 263):

Um juiz que aceitar a integridade pensarad que o direito que esta define estabelece os direitos
genuinos que os litigantes tém a uma decisao dele. Eles tém o direito, em principio, de ter seus
atos e assuntos julgados de acordo com a melhor concepgao daquilo que as normas juridicas da
comunidade exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a integridade exige que
essas normas sejam consideradas coerentes, como se o Estado tivesse uma tinica voz[13].

Em temas sensiveis, como a igualdade, os legisladores podem estar sujeitos a pressao
desproporcional de grupos privados politicamente poderosos, que subjugam minorias
politicamente impotentes. Em face disso os legisladores ndo estao, institucionalmente, em melhor
posicao que os juizes para decidir questdes sobre direitos. Desigualdades de poder efetivo podem
justificar, por razoes de equidade, que a democracia seja fortalecida com a entrega, aos tribunais,
de algum poder sobre uma classe pequena e especial de decisdes politicas.

Em posicdo anédloga ao pensamento de Cass Sunstein, destaca-se a teoria de Jeremy Waldron e sua
defesa da dignidade da legislagdo, no qual sustenta a prevaléncia do legislativo como
fundamentacdo da legitimidade democratica. Para Waldron (2003), a legislatura estda em declinio
de dignidade, consequentemente de legitimagao, pois o passado de ouro da legislacao parece
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estar dando espago a um presente que representados veem algo de indecoroso de uma legislatura
eleita, formada por pessoas ligadas a partidos politicos, por esses dominada e tomando decisoes
com base em um governo de maioria.

Entretanto, Waldron deixa bem clara sua intencdo ao bordar a dignidade da legislagdo como o
comeco de um novo pensar sobre o conceito de Direito. A abordagem de Waldron acentua e
expressa elementos diretamente ligados ao processo legislativo, no qual ele assim defende (2003,
p. 05):

Quero que vejamos o processo de legislacao na melhor forma - como algo assim: os
representantes da comunidade unindo-se para estabelecer solene e explicitamente esquemas e
medidas comuns, que se podem sustentar em nome de todos eles, fazendo de uma maneira que
reconhega abertamente e respeite (em vez de ocultar) as inevitaveis diferencas de opinides e
principios entre eles.

inegavel que existem desacordos sobre um ideal de justica. Para Waldron (2007, p. 01), “nds
somos muitos, e nds discordamos sobre a justica”. A partir dessa discordancia, que ¢é inerente a
vida social, é necessario encontrar um caminho para que se estabelegca um equilibrio entre
democracia e justica. Para o autor, o processo decisorio legitimo para sanar essas discordancias é
o legislativo.

A teoria de Waldron sobre a dignidade da legislagdo é norteada, em parte pela grande ascensao da
revisao judicial, bem como pela previsdao dos tribunais serem encarregados da efetivacao dos
direitos. O autor pontua que (WALDRON, 2004, p.03):

Quando cidadaos ou seus representantes discordam sobre quais direitos nds temos ou o que esses
direitos envolvem, parece como insulto dizer que isso ndo é algo que a eles seja permitido decidir
através de processos como decisdes majoritarias, mas que o assunto (os direitos) sera designado
em substituicao a um pequeno grupo de juizes para decisao final.

Depreende-se do entendimento preconizado por Waldron que é por meio da legislagdo que se
regra os inimeros desacordos sobre direitos, dando forma aos direitos a satde, a educagdo, a
forma de exercicio do acesso a justica e todo o mais que possa servir de parametro para o
exercicio das liberdades civis e politicas.
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A construgdo do processo decisoério teve uma larga e ampla participagdo popular através do
processo legislativo representativo pelo voto, pelo sufragio universal. A partir desses elementos
contextualizados, Waldron alega nao fazer sentido, que depois de séculos de lutas, e tendo sido
atingido um modelo de participacao popular que se passe as decisdes que repercutem
sobremaneira na sociedade ao Poder Judiciario (WALDRON, 2004, p.239).

CONCLUSAO

A abordagem minimalista se justifica, entdo, em funcdo de uma série de razoes. Muitas decisdes
precisam ser tomadas rapidamente e o sao em face de conflitos sociais aparentemente insoltiveis e
que se relacionam com um amplo rol de principios basicos. Nessas circunstancias, é bastante
expressiva a chance de serem tomadas decisdes equivocadas.

Acresca-se a essas razoes que o dissenso nao esta presente somente fora do poder judiciario. Nos
tribunais também existe divergéncia acerca de questoes fundamentais, o que é de todo desejavel,
mas que representa uma dificuldade a mais na tarefa de julgar os casos concretos. A diversidade
de opinides entre os juizes impode que, bem por isso, um julgador adote uma atitude cautelosa com
relacgdo as convicgoes do outro, como forma de convivéncia proficua e respeitosa.

Portanto, a opgao por refutar uma determinada visdo somente deve ser feita se isto for essencial
para decidir um caso particular. Os juizes, ademais, também estdo sujeitos aos efeitos das
pressoes sociais que decorrem dos processos de conformacdo e sdo altamente vulneraveis as
influéncias. Isto explica a existéncia de movimentos de extremismo e radicalizacdo das opinides
também dentro dos tribunais (SUNSTEIN, 2008).

Esses sdo fatores de extrema relevancia, que influenciam sobremaneira as decisoes judiciais
acerca da melhor interpretacdo de uma determinada lei. Em algumas hipéteses, podem produzir
julgamentos distorcidos e nao refletir as convicgdes da sociedade, ou pelo menos da maioria dos
membros da sociedade.

O argumento minimalista se fortalece especialmente nas areas que envolvem questoes mais
altamente controvertidas, uma vez que nestes casos mesmo as decisdes prolatadas com base nas
convicgdes mais verdadeiras e mais profundas dos julgadores podem se mostrar inadequadas, em
vista dos efeitos imprevisiveis que podem decorrer do impacto social da decisdo.

No que concerne ao ativismo judicial, conclui-se que decisoes judiciais baseadas nas preferéncias
dos juizes, em vez de guiadas pela lei escrita e democratica, acabam produzindo efeitos colaterais
sobre a justica das leis, vista como uma estrutura fundamental dentro do qual os membros da
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sociedade podem planejar suas acoes. O efeito mais nitido é que ninguém é capaz de prever quais
resultados sociais os juizes se inclinardo a favorecer no futuro, deixando até mesmo as mais claras
leis cercadas por uma neblina de incertezas a anunciar crescentes litigios.
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Fontes, 2003.

[1] O minimalismo é visto, nos EUA, como uma corrente liberal, que discorda da atual composigao
da corte, de nitida tendéncia conservadora. Para Owen Fiss, o minimalismo parece atrativo para
os liberais porque, diante da impossibilidade de éxito da sua “articulacdo para a defesa de
direitos" e da visao "cosmopolita da constituigao", a perspectiva de limitacdo da atividade torna-se
um importante caminho. FISS, Owen M.. The perils of minimalism. Theoretical Inquiries in Law, v.
9, p. 643-664, 2008, p. 660. Porém, o proprio Sunstein afirma ndo haver um compromisso do
minimalismo com uma das correntes que parecem “dividir” a doutrina juridica norte-americana,
pois é possivel que haja minimalistas conservadores, e também liberais. Na verdade, o
minimalismo, enquanto método restritivo, ndo estabeleceria um programa, tampouco resultados
particulares. Os juizes minimalistas seriam relutantes quanto ao estabelecimento de uma
“agenda” de reforma pela via judicial e também ndo adeririam aos “movimentos de juizes” de
qualquer modo. SUNSTEIN, Cass R.. Radical in robes: why extreme right-wing courts are wrong
for America. New York: Basic Books, 2005, p. 29; xii-xiii.

[2] Para Neil Siegel, o minimalismo se situa entre uma teoria da posicao institucional da Suprema
Corte e uma teoria - prescritiva - do processo de decisdo judicial. Quanto ao processo decisério,
variaria entre uma teoria da fundamentacao ("opinion writing"), uma teoria substantiva da
atuacdo judicial que pretende reduzir custos, amparada na construgdo do "law and economics".
SIEGEL, Neil. A theory in search of a court, and itself: judicial minimalism at the Supreme Court
bar. Michigan Law Review, v. 103, p. 1951-2019, 2005, p. 1957- 1959.

[3] Ao enfrentar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 3.510, proposta pelo Procurador-Geral
da Republica contra o art. 52 da Lei federal 11.105/2005 (Lei da Biosseguranga) o Supremo
Tribunal Federal, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado. Porém, ao decidir o caso,
o tribunal pretendeu decidir, peremptoriamente, todas as questoes subjacentes ao tema, tais como
o conteudo do principio da dignidade humana, o valor e inicio da vida humana, merecedora da
tutela constitucional, a distingao entre o embrido gerado naturalmente e embrido fertilizado in
vitro, para fins de caracterizacdo de aborto; além disso, afirmou o direito constitucional a
reproducgao assistida, bem como a autonomia com relacdo ao planejamento familiar. A decisdo é
marcadamente maximalista, conforme se pode conferir em
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo508.htm.
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[4] Sao apresentados por Cass Sunstein como condigdo de possibilidade do proéprio
constitucionalismo que permitem aos membros da sociedade trabalhar juntos e manter o respeito
mutuo apesar de profundas discordancias sobre questdes fundamentais e sobre teorias
constitucionais (SUNSTEIN, 2007).

[5] A decisdao da Suprema Corte Norte-Americana no caso United States v. Virginia, em 1996, que
impediu que o Instituto Militar da Virginia excluisse as mulheres de seus bancos, ¢ uma decisdo
estreita, na qual os julgadores, expressamente, se recusaram a dizer muito sobre a questao da
segregacao de sexos na educacao.

[6] O padrao minimalista pode ser percebido no julgamento do HC 73662-9, em que o Supremo.

Tribunal Federal decidiu por 6 votos a 5 conceder o habeas corpus para absolver o paciente
condenado pelo crime de estupro, cometido com violéncia presumida contra menor de 12 anos de
idade, nos termos do CP arts. 213 e 244. A decisao do Supremo foi interpretada pela midia como
indicacdo de um entendimento genérico do tribunal no sentido de que nos dias atuais o estupro
presumido seria figura impossivel, em virtude das mudangas sociais. Essa compreensao distorcida
causou um impacto negativo em alguns segmentos sociais em face do que representaria uma
violagdo ao principio da protecao integral da crianca e do adolescente. Porém, de uma leitura
atenta dos votos proferidos, o que se percebe é que o julgamento nao tem a amplitude e nem a
profundidade que se pretendeu imputar a ele. Ao contrario, a decisdo possui um apelo fortemente
minimalista ja que partiu de uma andlise altamente particularista dos fatos e circunstancias
envolvidos para a interpretacdo e aplicacdo da norma e sem a invocacdo de principios filoséficos
profundos e abstratos. Especialmente do voto do Min. Mauricio Correa, vé-se que a decisao
prolatada nao objetivou encontrar solugdao para outros casos semelhantes que no futuro vierem a
surgir, mas apenas solucionar o caso concreto naquela ocasidao. Transcreve-se parte do voto em
que essa postura minimalista se identifica com muita clareza: “[...] a jurisprudéncia é construida
em cada caso concreto, e por isso mesmo nao estou generalizando este meu entendimento para a
incidéncia a outras hipoteses, como precedente erga omnes, reservando-me, evidentemente, na
analise do novo julgamento de que eventualmente venha a participar, para traduzir minha visdo,
quem sabe sobre outro angulo, que é aqui restrita a tal quaestio, ressalva essa que faco questao
de anotar.” BRASIL.

Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarinteiroTeor.asp#resultado>. Acesso em: 21
abr. 2017.

[7]1 Advogado e politico estadunidense, foi o quarto Presidente dos Estados Unidos, entre 1809 e
1817. Ele é considerado o "Pai da Constituicdo" devido ao papel que desempenhou na elaboracgdo
e promogao da Constituicao e da Declaracdo dos Direitos.

[8] Oliver Wendell Holmes, Collected Legal Papers, p. 307.
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[9] Os precedentes sao, pela ordem, respectivamente: MI n?. 670/ES; ADI n®. 3999/DF; AP n
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470/MG e ADI n®. 4.277/DF.

[10] Séo exemplos as seguintes decisoes nas quais foram avaliadas a constitucionalidade de leis:
Corte Suprema estadunidense nos casos Plessy vs. Fergunson (163 U.S. 537 [1896]) mantendo
uma lei estadual que determinava as companhias de transporte ferrovidrio manter acomodacoes
segregadas para brancos e negros, e West Coast Hotel Co. vs. Parrish (300 U.S. 397 [1937])
mantendo uma lei estadual que estabelecia um saldrio minimo para as mulheres; STF, no HC
69.657-1-SP (1992) mantendo lei que vedava progressao de regime aos presos condenados por
crimes hediondos, afastando a inconstitucionalidade por ofensa ao principio da “dignidade da
pessoa humana” (CF/88, art. 19, II), e RE 20.954-3-CE (1996) mantendo uma portaria do
ministério da fazenda proibindo a importacdo de veiculos usados, afastando a
inconstitucionalidade por violagdo ao principio da igualdade - em relagao a importacédo de veiculos
novos.

[11] Sob essa 6tica, Sunstein sublinha: “Quando as pessoas divergem sobre alguma proposicao
(relativamente) de alto nivel de abstragdo, elas podem ser capazes de concordar quando diminuem
o nivel da abstracao. Juizos teoricamente incompletos sobre casos particulares sao o material
ordinério do direito”. O autor conclui que os acordos tedricos incompletos contemplam um
resultado especifico sem invocar teorias abstratas (SUNSTEIN 1996, p. 37).

[12] Os perfeccionistas concordam com a afirmacao de que a constituicao é vinculante; ela é,
afinal de contas, exatamente o que eles pretendem aperfeicoar. “Mas eles acreditam que a
questdo judicial recorrente é tornar o documento o melhor que ele poderia ser através da
interpretacao de suas normas abstratas de um modo que capta seus ideais sob a melhor luz
possivel.” SUNSTEIN, Cass. Radicals in Robes: why extreme Right-wing courts are wrong for
américa, New York: Basic Books, 2005, p. 32.

[13]Em formulacdo similar: “Um juiz (...) tentard, num caso controverso, estruturar algum
principio que, para ele, capta no nivel adequado de abstracgdo, os direitos morais das partes que
sao pertinentes as questdes levantadas pelo caso. Mas ele nao pode aplicar tal principio a menos
que este, como principio, seja compativel com a legisla¢do, no seguinte sentido: o principio néo
deve estar em conflito com os outros principios que devem ser pressupostos para justificar a regra
que estd aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras regras.” DWORKIN, Ronald.
Uma Questdo de Principio, p. 15.
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