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RESUMO

O presente trabalho tem como tematica o minimalismo judicial de Cass Sunstein, abordagem
hermenéutica identificada no ambito das decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos,
caracterizada pelo foco nas particularidades dos casos, pela limitagdo dos argumentos ao
nacleo indispensavel a solucdo das controvérsias, e pelas dimensdes da estreiteza e
superficialidade. Como problema de pesquisa, o trabalho indaga quais seriam as virtudes e as
objecOes tedricas ao minimalismo, analisando suas caracteristicas e estrutura conceitual,
buscando identificar se se trata de abordagem compativel com o paradigma do Estado
Democréatico de Direito e com o ordenamento juridico brasileiro. Como hip6tese, afirma-se
que a limitacdo na teorizacdo dos argumentos macula o consenso e hipertrofia a figura do juiz,
exigindo-se a reconfiguracdo do minimalismo. Justifica-se o trabalho pela necessidade de se
analisar criticamente a compatibilidade do minimalismo com o Estado Democrético de
Direito, haja vista o aparente déficit de discursividade e pelo risco de sua importacdo
indevida. O objetivo geral € elaborar uma analise critica do minimalismo judicial a partir de
suas virtudes e objecdes, além de investigar se sua aplicacdo € possivel em ordenamentos
juridicos fundados no paradigma do Estado Democratico de Direito ou se, para isso, exige-se
revisdo. S&o objetivos especificos: (a) analisar as caracteristicas e a estrutura conceitual do
minimalismo judicial, a saber, os acordos ndo totalmente teorizados, o conservadorismo
politico de Edmund Burke e o ideal de democracia deliberativa; (b) na analise dessas
caracteristicas e estrutura conceitual, identificar concepgfes distintas e antagbnicas ao
minimalismo; (c) demonstrar as virtudes na aplicagdo do minimalismo judicial a partir das
incongruéncias do sistema de precedentes do Direito Processual Civil brasileiro; (d)
identificar quais objecOes teoricas incidem sobre o minimalismo e em que medida
comprometem tal concepcéo; e, se necessario, (e) reconfigurar o minimalismo judicial a partir
de bases tedricas adequadas ao paradigma do Estado Democratico de Direito e compativeis
com os principios do devido processo legal, da isonomia, do contraditdrio e da ampla defesa.
Além do minimalismo judicial de Cass Sunstein, marco tedrico principal, a pesquisa adota
como marcos teoricos convergentes: as definicbes de paradigmas juridicos de Menelick de
Carvalho Netto; o conceito de falseabilidade, o problema da inducdo e a critica ao
psicologismo de Karl Popper; a teoria do agir comunicativo de Jurgen Habermas. Quanto aos
demais aspectos metodologicos, o trabalho se desenvolve na vertente juridico-socioldgica,
adotando como raciocinio predominante o hipotético-dedutivo. Foi desenvolvido a partir de

pesquisa bibliografica estrangeira e nacional, e € de perspectiva interdisciplinar, pois conjuga



Filosofia do Direito, Teoria do Direito, Hermenéutica Juridica, Direito Processual e Direito
Constitucional. O trabalho conclui confirmando a hip6tese, demonstrando a necessidade de
reconfiguracdo do minimalismo judicial a partir de marco tedrico que viabilize 0 consenso em
bases legitimas, caracterizadas pela intersubjetividade e pela discursividade. Por fim, a partir
da teoria do agir comunicativo de Jurgen Habermas, foram apresentadas as linhas
embrionarias do minimalismo procedimental democratico, esboco tedrico que coloca as

partes, simultaneamente, como criadoras e destinatarias do consenso minimalista.

Palavras-chave: Minimalismo judicial. Cass Sunstein. Acordos ndo totalmente teorizados.
Conservadorismo politico. Edmund Burke. Democracia deliberativa. Minimalismo

procedimental democratico.



ABSTRACT

The present work has as its theme the Cass Sunstein’s judicial minimalism, a hermeneutical
approach identified within the Supreme Court decisions of the United States, characterized by
the focus on the particularities of the cases, the limitation of arguments to the nucleus
indispensable to the solution of the controversies, and the dimensions of narrowness and
shallowness. As a research problem, the work investigates the virtues and theoretical
objections to minimalism, analyzing its characteristics and conceptual structure, trying to
identify if it is an approach compatible with the paradigm of the Democratic State of Law and
with the Brazilian legal system. As a hypothesis, it states that the limitation in the theorization
of arguments undermines consensus and hypertrophy the figure of the judge, requiring the
reconfiguration of minimalism. The work is justified by the need to critically analyze the
compatibility of minimalism with the Democratic State of Law, given the apparent lack of
discursiveness and the risk of its undue importation. The general objective is to elaborate a
critical analysis of judicial minimalism based on its virtues and objections, as well as to
investigate whether its application is possible in systems based on the paradigm of the
Democratic State of Law or if, for this, revision is required. There are specific objectives: (a)
to analyze the characteristics and conceptual structure of judicial minimalism, namely the
incompletely theorized agreements, the political conservatism of Edmund Burke and the ideal
of deliberative democracy; (b) in the analysis of these characteristics and conceptual structure,
to identify distinct and antagonistic conceptions of minimalism; (c) demonstrate the virtues in
the application of judicial minimalism based on the inconsistencies of the doctrine of
precedents of Brazilian procedural civil law; (d) identify which theoretical objections focus on
minimalism and to what extent they compromise such a conception; and, if necessary, (e)
reconfiguring judicial minimalism based on theoretical bases adequate to the paradigm of the
Democratic State of Law and compatible with the principles of due process of law, isonomy,
contradictory and full defense. In addition to the judicial minimalism of Cass Sunstein, the
main theoretical framework, the research adopts as convergent theoretical frameworks: the
definitions of legal paradigms of Menelick de Carvalho Netto; the concept of falsifiability, the
problem of induction, and Karl Popper's critique of psychologism; the theory of
communicative action by Jirgen Habermas. As for the other methodological aspects, the work
develops in the juridical-sociological aspect, adopting mainly the hypothetical-deductive
reasoning. It was developed from a foreign and national bibliographical research, and is from

an interdisciplinary perspective, since it combines Philosophy of Law, Jurisprudence,



Hermeneutics, Procedural Law and Constitutional Law. The work concludes by confirming
the hypothesis, demonstrating the need to reconfigure judicial minimalism from a theoretical
framework that enables consensus on a legitimate basis, characterized by intersubjectivity and
discursiveness. Finally, from the theory of communicative action of Jirgen Habermas, the
embryonic lines of democratic procedural minimalism were presented, a theoretical outline

that simultaneously places the parties as creators and recipients of minimalist consensus.

Keywords: Judicial Minimalism. Cass Sunstein. Incompletely theorized agreements. Political

conservatism. Edmund Burke. Deliberative democracy. Democratic procedural minimalism.
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1 INTRODUCAO

Nascido em 1954, Cass Sunstein € um dos juristas que mais enriquecem o debate
juridico nos Estados Unidos atualmente. Lecionou na Universidade de Chicago de 1981 a
2008 e atualmente é professor na Harvard Law School, onde fundou e dirige o Programa de
Economia Comportamental e de Politicas Publicas. De 2009 a 2012 chefiou o Gabinete de
Informagc&o e Assuntos Regulatérios da Casa Branca (HARVARD LAW SCHOOL, 2016). E
autor de vasta bibliografia, sensivelmente incrementada a partir da década de 1990. Dados
indicam que Sunstein foi o jurista mais citado nos Estados Unidos no periodo de 2009 e 2013
(LEITER, 2014). Com ampla &rea de interesse — incluindo o Direito Constitucional, o Direito
Administrativo, a Hermenéutica Juridica, a Filosofia do Direito, a Teoria do Direito, além das
relacBes entre Direito e Economia, inclusive o ambito da Economia Comportamental —, suas
abordagens ancoram-se em aspectos filosoficos, hermenéuticos e comportamentais, sem se
desgarrar do pragmatismo marcante da Common Law™.

Prova da amplitude de suas teorizacbes é a estruturacdo do que denominou
minimalismo judicial, tematica desta dissertacdo. Trata-se de abordagem hermenéutica
identificada pelo autor na cena constitucional norte-americana, em particular, no &mbito das
decisdes de sua Suprema Corte a partir dos anos 1990 (SUNSTEIN, 1999, p. xi), e
caracterizada pelo foco nas particularidades dos casos e pela limitagdo dos argumentos ao
nacleo minimamente indispensavel a solucdo das controvérsias, que ocorre em duas
dimens0es: a da estreiteza e a da superficialidade.

Nesse contexto tematico, o trabalho busca indagar, como problema de pesquisa, quais
seriam as virtudes, bem como as obje¢des tedricas ao minimalismo judicial de Cass Sunstein,
marco teorico central do trabalho, analisando suas caracteristicas e estrutura conceitual, na
tentativa de identificar se se trata de alternativa hermenéutica compativel com o paradigma do
Estado Democréatico de Direito e, consequentemente, aplicavel ao ordenamento juridico
brasileiro.

Como hipotese, afirma-se que, apesar de o minimalismo judicial de Cass Sunstein
demonstrar a capacidade de enfrentar problemas pontuais, inclusive no Brasil, e de ter se
originado em pais de tradicdo democréatica (Estados Unidos), a limitagcdo na teorizacdo dos

argumentos macula o consenso e hipertrofia a figura do juiz, exigindo-se a reconfiguracéo de

! Os termos Common Law e Civil Law foram empregados no feminino na intencdo de explicitar o sentido de
“familia” ou “tradicdo” juridicas, reservando-se o0 termo “sistema” para conceitos mais fechados, como “sistema
de precedentes”. Sobre o emprego dos termos “familia” ou “tradicdo” ante os designativos Common Law e Civil
Law, vide capitulo trés.
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tal concepcdo para sua aplicagio em bases discursivas, proprias de ordenamentos
democraticos caracterizados pelos principios processuais constitucionais do devido processo
legal, da isonomia, do contraditorio e da ampla defesa, tal como é o ordenamento juridico
brasileiro.

Justifica-se a pertinéncia do trabalho cientifico, primeiro, pela necessidade de se
analisar criticamente a compatibilidade do minimalismo judicial com o Estado Democréatico
de Direito, haja vista o aparente déficit de discursividade levantado na hipotese de pesquisa, 0
que elevaria, em segundo plano, o risco de importacdo, pelo ordenamento juridico brasileiro,
de tal concepcéo, fruto primordialmente da observacdo de decisdes da Common Law.

O objetivo geral do trabalho, portanto, é elaborar uma analise critica do minimalismo
judicial, a partir de suas virtudes e objecdes, além de investigar se sua aplicacao é diretamente
possivel em ordenamentos juridicos fundados no paradigma do Estado Democratico de
Direito ou se, para isso, 0 modelo minimalista exige revisdo teorica.

Sdo objetivos especificos da pesquisa: (a) analisar as caracteristicas e a estrutura
conceitual do minimalismo judicial de Cass Sunstein, a saber, os acordos ndo totalmente
teorizados, o conservadorismo politico de Edmund Burke e o ideal de democracia
deliberativa; (b) na andlise dessas caracteristicas e estrutura conceitual, identificar concepcbes
distintas e antagbnicas ao minimalismo; (c) demonstrar as virtudes na aplicacdo do
minimalismo judicial a partir das incongruéncias do sistema de precedentes do Direito
Processual Civil brasileiro; (d) identificar quais objecdes tedricas incidem sobre o
minimalismo judicial e em que medida elas comprometem tal concepcao; e, se necessario, (e)
reconfigurar o minimalismo judicial a partir de bases teoricas adequadas ao paradigma do
Estado Democratico de Direito e compativeis com os principios do devido processo legal, da
isonomia, do contraditorio e da ampla defesa.

O desenvolvimento do trabalho estrutura-se em quatro capitulos, seguidos de
conclusdo. No capitulo dois, inicialmente, a estrutura conceitual do minimalismo judicial de
Cass Sunstein € detalhada, comecando pelos acordos ndo totalmente teorizados, traco
distintivo do pensamento do autor, ndo apenas no que tange ao minimalismo. Em seguida, o
trabalho recupera a influéncia de marco tedrico recorrente nas obras de Cass Sunstein — 0
conservadorismo politico de Edmund Burke, filésofo e politico irlandés. Na sequéncia, o
capitulo detalha o terceiro pilar da estrutura conceitual do minimalismo de Cass Sunstein: o
ideal de democracia deliberativa. O capitulo encerra trazendo algumas concep¢des distintas e
antagbnicas ao minimalismo judicial: o maximalismo; o originalismo e sua base

fundamentalista; e, por fim, as personae constitucionais — 0s herdis, os soldados, os mudos —
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que juntas aos minimalistas, segundo Cass Sunstein, sdo representacdes de juizes nos mais
diversos sistemas juridicos de todo o mundo.

O capitulo trés pde-se a analisar algumas das virtudes na aplicacdo do minimalismo
judicial, tendo como foco as incongruéncias do sistema de precedentes no Direito Processual
Civil brasileiro. A andlise parte das distor¢cbes no conceito de precedentes do Direito
Processual Civil do Brasil, apontando como o minimalismo judicial auxilia na tarefa de
diferenciacéo entre ratio decidendi e obiter dictum, reduzindo o risco de engessamento das
teses jurisprudenciais por meio dos institutos do distinguish e do overruling, respectivamente,
a disting¢do e a superagéo dos precedentes.

J& o capitulo quatro busca identificar as obje¢des tedricas ao minimalismo judicial de
Cass Sunstein, iniciando pelo resgate parcial de aspectos controvertidos dos paradigmas de
direito superados — o Pré-moderno, o do Estado Liberal e o do Estado Social, a partir das
definicdes de Menelick de Carvalho Netto (2004). Na sequéncia, investiga o problema do
raciocinio indutivo, marca do minimalismo de Sunstein, tendo como referencial tedrico
especifico os conceitos de falseabilidade, o problema da inducdo, além da critica ao
psicologismo, todos elaborados por Karl Popper (2006), demonstrando como a inducdo é
fomentada na elaboragéo de Cass Sunstein, ampliando o poder criativo do juiz minimalista,
reforcando o papel da autoridade, limitando a participacdo das partes, ferindo os principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditdrio, da ampla defesa e da isonomia,
contrariando a légica do conhecimento e comprometendo a sua configuragdo como teoria. Por
fim, o capitulo identifica os pontos obscuros na adocao acritica, pelo minimalismo judicial de
Cass Sunstein, do conservadorismo politico de Edmund Burke (2014), demonstrando de que
modo as controvérsias do pensador irlandés comprometem o modelo minimalista.

Confrontando as criticas e as virtudes do minimalismo judicial, o capitulo cinco
encerra o desenvolvimento do trabalho e, a partir da teoria do agir comunicativo de Jirgen
Habermas (1989a, 1989b, 1997) — marco tedrico especifico do capitulo e que propicia, por
meio da intersubjetividade e do principio do discurso, a neutralizagdo das obje¢des ao
minimalismo judicial de Cass Sunstein —, propde as bases iniciais e pretensamente legitimas
para a sua reconfiguragdo em um minimalismo procedimental democratico.

Além do minimalismo judicial de Cass Sunstein, marco tedrico principal do trabalho, a
pesquisa adota marcos teodricos convergentes (GUSTIN; DIAS, 2015, p. 39) no seu
desenvolvimento, a saber: as definicbes de paradigmas juridicos de Menelick de Carvalho

Netto (2004); o conceito de falseabilidade, o problema da inducdo e a critica ao
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psicologismo, elaborados por Karl Popper (2006); e, por fim, a teoria do agir comunicativo de
Jurgen Habermas (1989a, 1989b, 1997).

Quanto aos demais aspectos metodoldgicos, o trabalho se desenvolve na vertente
juridico-sociologica (GUSTIN; DIAS, 2015, p. 21), adotando como raciocinio predominante
0 hipotético-dedutivo. Quanto a normalizacdo, a dissertacdo seguiu as diretrizes das “Normas
para redacdo de trabalhos académicos, dissertacOes e teses” da Universidade FUMEC
(OLIVEIRA; CORREA, 2008), acrescidas das alteracdes e atualizaces contidas na segunda
edicdo da NBR 6023 (ASSOCIACAO..., 2018). O trabalho, ainda, foi desenvolvido a partir
de pesquisa bibliografica estrangeira e nacional, e € de perspectiva interdisciplinar, pois
conjuga Filosofia do Direito, Teoria do Direito, Hermenéutica Juridica, Direito Processual e
Direito Constitucional; tem como dados primarios a legislacdo e, como dados secundarios, as
doutrinas referentes a tematica, em especial, as obras de Cass Sunstein referenciadas, além

das outras ligadas aos demais marcos tedricos citados acima.
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2 CARACTERISTICAS E ESTRUTURA CONCEITUAL DO MINIMALISMO
JUDICIAL DE CASS SUNSTEIN

Atento ao que Cass Sunstein apresenta, sobretudo nas obras One case at a time
(SUNSTEIN, 1999), Radical in robes (SUNSTEIN, 2005) e Constitutional Personae
(SUNSTEIN, 2015), o minimalismo judicial pode ser compreendido como 0 recurso
hermenéutico do processo decisorio que, aliando as ideias de estreiteza e superficialidade,
restringe o ambito de incidéncia da decisdo ao efetivamente indispensavel a solugdo do caso
concreto, limitando a utilizagdo de teorias ou abordagens abstratas.

Nas primeiras linhas de One case at a time, Sunstein afirma que o qualificativo
“minimalista” é usado para se referir a “[...] juizes que procuram evitar regras gerais e teorias
abstratas, e tentam concentrar-se apenas no necessario para solucédo de disputas especificas”
(SUNSTEIN, 1999, p. 9, traducdo nossa)’. Do ponto de vista da estrutura teérica do
minimalismo essa afirmacdo € emblematica, por configurar o seu espago de caracterizacao,
composto de duas dimensdes: a da estreiteza e a da superficialidade.

A dimens&o da estreiteza demonstra que 0s juizes ou tribunais, ao decidirem, devem se
restringir ao caso em exame, quer faticamente, quer juridicamente, preferindo “[...] estreiteza
a extensdo” (SUNSTEIN, 2015, p. 16, traducio nossa)®. Esse propésito que pode ser captado
na afirmacdo do Chief Justice* Roberts, in verbis: “[...] se ndo é necessario decidir mais, é
necessario ndo mais decidir [...]” (ESTADOS UNIDOS, 2004, tradugdo nossa)°.

Delimita-se, desse modo, o alcance da decisdo, impossibilitando que ela venha abarcar
outros casos, exceto no ponto em que eventualmente se tocam ou, ainda, caso os juizes, pela
natureza do processo decisorio, sejam obrigados a isso (SUNSTEIN, 1999, p. 10). A
estreiteza, no minimalismo judicial de Sunstein (1999, p. 10), é uma dimensdo sempre
relativa, nunca absoluta, ja que as decisdes minimalistas poderdo ser mais ou menos restritas,
se comparadas com outras também ditas minimalistas.

Indicando o que seriam exemplos de abordagens minimalistas marcadas pela
estreiteza, Sunstein (1999, p. 10) enumera algumas decisdes da Suprema Corte dos Estados
Unidos. Entre elas, a do caso Romer v. Evans (ESTADOS UNIDOS, 1999, p. 620-653) em
gue a Suprema Corte deixa em aberto uma série de possibilidades de abordagens acerca da

2 Texto original: “[...] judges who seek to avoid broad rules and abstract theories, and attempt to focus their
attention only on what is necessary to resolve particular disputes™.

® Texto original: “[...] narrowness to width™.

* Nomenclatura conferida ao cargo de Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos. Cf. SOARES, 2000, p.
91.

> Texto original: “[...] if it is not necessary to decide more, it is necessary not to decide more [...].”
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discriminacdo contra homossexuais®, sem avancar, por exemplo, em questdes como a
proibicdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Alias, no campo das acdes afirmativas,
Sunstein (2015, p. 75) esclarece que muitas das decisdes da Suprema Corte dos Estados
Unidos tém a caracteristica da estreiteza porque exigem julgamentos focados nas suas
especificidades.

A outra dimensdo caracterizadora do minimalismo judicial é a da superficialidade,
descricdo que traduz, na abordagem minimalista, a ideia de que os argumentos tendem a ser
menos profundos ou abstratos. Tome-se como exemplo o processo decisorio na jurisdicao
constitucional. Nele ha consideravel tendéncia de que os argumentos sejam abstratizados em
niveis mais acentuados. Ou seja, as controvérsias de matiz constitucional demandam, para sua
solugdo, fundamentacdes em torno do significado e amplitude do texto constitucional,
remontando, por vezes, a0s compromissos constitucionais firmados a época da elaboracéo do
seu texto, revolvendo conceitos de alta carga filoséfica, socioldgica, historica, entre outros.

Segundo explica Rogério Gesta Leal (2008, p. 10), os minimalistas ndo acreditam em
teorias da jurisdicdo salvadoras ou emancipatdrias, isto €, “[...] sdo céticos a respeito de
teorias gerais da interpretacdo” (SUNSTEIN, 2005, p. xii, traducdo nossa)’, preferindo passos
pequenos e cautelosos, gradualmente sedimentados em decisdes e préaticas do passado, o que
enfatizaria “[...] os limites das teorias de grande escala” (SUNSTEIN, 2015, p. 16, tradugéo
nossa)®.

Um dos grandes trunfos do minimalismo judicial estd no foco dado aos custos das
decisbes, sobretudo a magnitude dos seus erros. Por custos das decisfes, afirma Cass
Sunstein, deve-se compreender como os “[...] encargos que realmente resolvam os problemas”
(SUNSTEIN, 2015, p. xv, traducéo nossa)®.

Nessa linha, o autor afirma que a ideia de custos das decisdes ndo esta ligada a
qualquer componente econdémico (SUNSTEIN, 2015, p. 61), mas aos 6nus da interpretacdo do

texto legal. No plano constitucional, Sunstein observa que “um determinado enfoque da

® Em Romer v. Evans a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que uma Emenda n. 2 da Constituicdo do
Colorado, que impedia todas as acOes legislativas, executivas ou judiciais, em qualquer nivel, destinadas a
protecdo do status das pessoas com base na orientacdo sexual, violava a equal protection clause. A equal
protection clause, datada de 1868, corresponde a décima quarta emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da
América e trata do direito a igualdade. A sua se¢éo 1 prevé que “todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdi¢do séo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia,
nenhum estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos
Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar
a qualquer pessoa sob a jurisdicdo a igual protecdo das leis” (ESTADOS UNIDOS, 2006, p. 196).

" Texto original: “[...] are skeptical about general theories of interpretation”.

® Texto original: “[...] the limits of large-scale theories™.

% Texto original: “[...] the burdens of actually resolving problems”.
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Constituicdo pode impor dois tipos de 6nus. Os custos na decisdo, dificultando julgamentos, e
0S custos dos seus erros, ao produzir resultados indesejados” (SUNSTEIN, 2015, p. 61,
traducdo nossa)'®, referindo-se, nesse Gltimo ponto, ao risco na vulneracdo da protecdo
constitucional. Em termos gerais, 0os minimalistas temem que decisdes excessivamente
abstratas conduzam a erros graves e de dificil reversao.

Assim, os custos das decisdes minimalistas tendem a ser inversamente proporcionais
ao foco nas particularidades dos casos em exame. E verdade que esse foco no nucleo das
questdes em exame pode, eventualmente, aumentar o Onus da incerteza em torno dos
pronunciamentos judiciais. Contudo, esse encargo tende a ser suportado pelo Legislativo e
pelo Executivo (SUNSTEIN, 2015, p. 61), o que, em periodos de hipertrofia do Judiciario e
ativismo judicial, representa consideravel grau de modéstia tedrica no exercicio da funcgéo
jurisdicional e consequente reequilibrio do principio da separacdo de poderes ou de funcdes
do Estado.

Convém salientar que, segundo Cass Sunstein, o “minimalismo ndo é uma teoria
completa da interpretacéo [...]” (SUNSTEIN, 2015, p. xvi, traducdo nossa)™*, ndo devendo ser
aplicada em todos os momentos e circunstancias. Ao frisar esse limite, Sunstein adverte que,
em determinados momentos, andar por caminhos abstratos ou amplos €, mais do que uma
opcdo, mas uma necessidade na solugcdo de casos concretos, o que ocorre com certa
frequéncia no exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Além disso, destaca Sunstein (2015, p. 78), um minimalista pode ter varias orientacGes
ideoldgicas'® ou leituras morais acerca de uma questdo, sem que deixe de ser qualificado
como tal. Ou seja, ndo é a carga ideoldgica o seu traco distintivo, o marcante da
caracterizagdo minimalista é a opgdo por manifestacdes restritas ao ndcleo indispensavel para
analise do caso em exame e, no tocante a teorizacdo dos argumentos, pouco abstratas.

A adocao do minimalismo como técnica hermenéutica apresenta-se, segundo Sunstein
(2015), como alternativa, por exemplo, para a relagdo entre moral e direito, e para as questoes

constitucionais mais abstratas. Nesse sentido, afirma:

Juizes minimalistas tentam evitar questdes mais profundas acerca do papel da
religido na sociedade, o significado da garantia da liberdade de expressdo, a
extensdo da protecdo constitucional a “liberdade” ou o escopo da autoridade do

19 Texto original: “An approach to the Constitution might impose two kinds of costs. It might impose decision
costs, by complicating judicial judgments, and it might impose error costs, by producing bad outcomes™.

1 Texto original: “Minimalism is not a full theory of interpretation [...]”.

12 Sunstein (2005, p. 29) argumenta, por exemplo, que os minimalistas podem ser de indole liberal ou
conservadora.
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Presidente como Comandante das Forcas Armadas (SUNSTEIN, 2005, p. 28,
traduco nossa) ™.

Entretanto, seu espaco de aplicacdo é amplo, na medida em que propde um limite na
teorizagdo e na abstracdo dos pronunciamentos judiciais como um todo.

Essas caracteristicas basicas, inicialmente destacadas, sdo estruturadas a partir dos trés
grandes pilares do minimalismo judicial de Cass Sunstein (1999, 2005, 2015), a saber, 0s
acordos néo totalmente teorizados, o conservadorismo politico de Edmund Burke (2014) e o
ideal de democracia deliberativa, conceitos que serdo desenvolvidos a seguir na intencdo de

aprofundar a caracterizagdo do minimalismo para o enfrentamento do problema de pesquisa.

2.1 0S ACORDOS NAO TOTALMENTE TEORIZADOS

O primeiro grande vetor tedrico do minimalismo de Cass Sunstein sdo os denominados
incompletely theorized agreements (SUNSTEIN, 1994, 1996, 2007a, 2007b), em traducéo
livre, acordos ndo totalmente teorizados™*, construcdo que tenta conjugar Direito e moral em
meios de intensa divergéncia. Tal concepgdo é, certamente, uma das mais importantes de toda
sua bibliografia e a que melhor sintetiza seu pensamento, como ja afirmou o proprio autor em
entrevista (SUNSTEIN, 2016a), desdobrando-se em outros conceitos, entre eles o do
minimalismo judicial (SUNSTEIN, 1999, 2005, 2015).

Por meio dos acordos ndo totalmente teorizados, afirma Sunstein (2007b), é possivel
descobrir quais direitos cabem a cada individuo e como agir em fungdo deles, sem o
comprometimento de concepcdes distintas acerca da moralidade, ou sem a necessidade que se

saiba 0 que pensam os envolvidos sobre seu fundamento. Afirma Sunstein:

Minha sugestdo basica é que as pessoas frequentemente podem concordar acerca de
praticas constitucionais, ou mesmo sobre direitos constitucionais, quando nao
podem concordar sobre as teorias constitucionais. Em outras palavras, as ordens

13 Texto original: “Minimalist judges try to avoid the deepest questions about the role of religion in society, the
meaning of the free speech guarantee, the extent of the Constitution’s protection of ‘liberty,” or the scope of the
President’s authority as Commander in Chief of the Armed Forces.”

14 Preferiu-se adotar neste trabalho a tradugdo acordos ndo totalmente teorizados para o termo incompletely
theorized agreements, com o objetivo de enfatizar que a aplicagdo dessa elaboragdo se da, muitas vezes, de modo
consciente, ndo sendo sempre fruto de eventual insuficiéncia de argumentos dos envolvidos. Como enfatiza o
préprio autor, “[...] as pessoas podem concordar sobre juizos individuais mesmo quando estdo em desacordo
guanto a questbes tedricas mais gerais” (SUNSTEIN, 2007a, p. 82). Além disso, como se vera no capitulo
quatro, é possivel tecer severas criticas ao minimalismo judicial a partir do pensamento de Karl Popper (2006),
inviabilizando sua concepc¢do como teoria 0 que, mutatis mutandis, também se aplica aos acordos nédo totalmente
teorizados. Registre-se, contudo, outras traducfes, como a de Diego Werneck Arguelhes e Pedro Jimenes
Cantisano (SUNSTEIN, 2007a), que preferiram acordos ndo completamente fundamentados, e a de Antonio
Moreira Maués (2012), que traduziu a expressao como acordos tedricos incompletos.
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constitucionais funcionam bem quando tentam solucionar problemas por meio dos
acordos ndo totalmente teorizados (SUNSTEIN, 2007b, p. 1, traducéo nossa)™.

Desse modo, diante de casos em que a pluralidade obstaculiza o acordo, pode-se
chegar a um consenso, por exemplo, sobre a constitucionalidade de certo direito mesmo
quando as teorias que fundamentam tais convicgOes sejam completamente divergentes, o que,
em tese, favoreceria a estabilidade social em momentos de acentuada divergéncia. Para tanto,
nos acordos nao totalmente teorizados ocorre o que Sunstein denomina de “descida
conceitual” (SUNSTEIN, 2007b, p. 3, traducdo nossa)’®, isto é, uma caracterizacio especial
do siléncio®’, que age como um dispositivo capaz de “[...] produzir convergéncia apesar do
desacordo, da incerteza, dos limites do tempo e de capacidade, e da heterogeneidade.”
(SUNTEIN, 2007b, p. 3, traducéo nossa)*®.

Um exemplo de aplicagcdo dos acordos ndo totalmente teorizados, aponta Sunstein
(2007a, 2007b), estad na concretizacdo do direito a liberdade religiosa. Ha, na defesa desse
direito, ampla gama de teorizagdes, desde aquelas que sustentam a liberdade religiosa como
corolario dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, até argumentos de
cunho utilitarista. Ndo obstante, o que viabilizaria o acordo (néo totalmente teorizado) entre
todos, na elaboracdo de Sunstein, é a fungcdo que o siléncio exerce, possibilitando, desse
modo, que todos assintam sobre a importancia do direito sem buscar teorias ou consideracdes
abstratas acerca da sua importancia ou explicacao, o que, provavelmente, levaria ao dissenso.

Desse modo, Sunstein enfatiza que “[...] quando as pessoas divergem sobre uma
proposicao (relativamente) de nivel alto, elas podem ser capazes de concordar quando baixam
o nivel de abstracdo” (SUNSTEIN, 1996, p. 37, traducdo nossa)'®. Os acordos ndo totalmente
teorizados, enfim, viabilizariam a aceitagdo de um resultado, sem que os individuos tenham
que compreender ou convergir sobre o fundamento definitivo para essa aceitagdo
(SUNSTEIN, 2007b, p. 3).

1> Texto original: “My basic suggestion is that people can often agree on constitutional practices, and even on
constitutional rights, when they cannot agree on constitutional theories. In other words, well-functioning
constitutional orders try to solve problems through incompletely theorized agreements.”

16 Texto original: “conceptual descent”.

" Em sentido francamente oposto esta Ronald Dworkin, que diferentemente da proposta de “descida conceitual”
(conceptual descent) de Cass Sunstein, sustenta a “ascensdo justificativa” (justificatory ascent), que preconiza a
busca por justificagdes cada vez mais gerais e abstratas, que tendam a “[...] estabelecer uma coeréncia de
principio em casos de areas distintas do direito para refutar argumentos rivais” (PASCHOALINI, 2015, p. 143).
Cf. Dworkin, 2006, p. 53.

18 Texto original: “[...] producing convergence despite disagreement, uncertainty, limits of time and capacity,
and heterogeneity.”

19 Texto original: “[...] when people diverge on some (relatively) high-level proposition, they might be able to
agree when they lower the level of abstraction™.
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Defendendo sua elaboracdo, Cass Sunstein argumenta que os acordos ndo totalmente
teorizados sd&o um fendmeno constante na sociedade, sobretudo no ambito Direito
Constitucional, e que sdo cruciais no esforgo de construir decisdes efetivas em meio a intensos
desacordos (SUNSTEIN, 2007a, 2007b). Ampliando as possibilidades de sua elaboracao, o
autor sustenta sua aplicagdo em ambitos distintos do juridico, como a vida privada, o trabalho
ou mesmo o ambiente familiar (SUNSTEIN, 1994, p. 1738).

O minimalismo, além de creditar importante papel ao siléncio, fia-se no pragmatismo
adotado pelos individuos no momento de tomada de decisdes. Para ele, 0 mesmo se da no
campo da moral, “[...] tanto em geral, como na medida em que se liga ao Direito
Constitucional” (SUNSTEIN, 2007b, p. 4, traducdo nossa)®. Para Sunstein (2007b, p. 4),
julgamentos morais, como aqueles que sdo feitos quando se afirma que a escraviddo € algo
errado, que a cada pessoa cabe apenas um voto, ou que 0 governo nao deve impedir
manifestacdes politicas, podem ser feitos adequadamente por pessoas que care¢cam de um
completo fundamento sobre tais temas. Ou seja, as pessoas podem admitir que algo seja
verdade sem compreender completamente por que isso é verdade.

Defendendo a ampla incidéncia de sua concepcdo, Sunstein (2007b, p. 5) afirma que a
politica também estaria repleta de teoriza¢des incompletas, como, por exemplo, no @mbito dos
partidos e agremiac@es. A teorizacdo incompleta das concepcdes politicas € o que sustentaria
a uniformidade dos partidos. Quando, por exemplo, ha uma divisao interna em determinado
partido politico capaz de leva-lo a extingdo, é provavel que a teorizagdo das concepcdes
precisa se tornar mais completa. Em outras palavras, para os membros dissidentes, aquela
teorizagdo incompleta j& ndo se mostraria suficiente para a manutengdo do acordo em torno do
partido; deve-se buscar em niveis mais abstratos, na ja referida descida conceitual, isto €, no
momento em que o siléncio age de modo a produzir a convergéncia entre os membros da
agremiacdo, novo ponto de teorizacao.

Outro exemplo de acordo ndo totalmente teorizado estaria na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, proclamada em 10 de dezembro de 1948, cujo processo de elaboragéo
se deu por meio de representantes das mais variadas origens e culturas e, como afirma
Sunstein (2007b), recusando o envolvimento em teorias e construindo amplas compreensées
baseadas em préticas compartilhadas.

Em determinada fase do projeto, “[...] as pessoas envolvidas na elaboracdo da

declaracdo produziram ‘uma lista de quarenta e oito itens que representavam... 0 ndcleo

2 Texto original: “[...] both in general and insofar as it bears on constitutional law”.
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comum de’ uma ampla gama de documentos e propostas [...].” (SUNSTEIN, 2007b, p. 7,
traducdo nossa)®*. O resultado pode ser expresso na frase de Jacques Maritain (1948), filésofo
envolvido no processo de elaboracdo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos: “Sim,
[...] estamos de acordo sobre os direitos, mas na condicdo de que ninguém nos pergunte o
porqué” (MARITAIN, 1948, p. i, traducio nossa)®.

O uso dos acordos ndo totalmente teorizados no processo decisorio representa a chave
que permite 0 acesso ao minimalismo judicial de Cass Sunstein (1999, 2015). Na defesa de
sua concepcgao e, consequentemente, na defesa de abordagem minimalista, Cass Sunstein

aponta importante fungéo dos julgamentos ndo totalmente teorizados. Afirma o autor:

Eles ajudam fazer as constituicdes e o Direito Constitucional possivel; ajudam até a
tornar a vida social possivel. O siléncio — em algo que pode se comprovar falso,
obtuso ou excessivamente contencioso — pode ajudar a minimizar o conflito,
permitindo que o presente aprenda com o futuro e que se economize muito tempo e
dinheiro (SUNSTEIN, 2007b, p. 13, tradugo nossa)?.

Detalhando esse ponto, Sunstein (2007b, p. 13) afirma que os acordos ndo totalmente
teorizados séo relevantes para a busca da estabilidade social, especialmente porque o mundo
juridico é marcado por discordancias acentuadas, notadamente quando a controvérsia incide
em temas de maior amplitude social. Obter a estabilidade social, nesse contexto, seria algo
dificil se surgissem discordancias fundamentais em todos os casos de disputa, sejam elas
publicas ou privadas.

Outra virtude da aplicagdo do minimalismo, notadamente no campo do Direito
Constitucional, € a reducdo do “[...] custo politico dos desacordos duradouros” (SUNSTEIN,
2007b, p. 14, tradugdo nossa)®*. Quando a decisdo esta fundamentada em um principio ou
regra de menor abstracdo, aquele que sucumbe ndo perde 0s argumentos de sua tese,
sobretudo os morais. Isso porque ela ndo foi rejeitada ou declarada inadmissivel, ja que a
analise é feita por meio de um corte menos profundo no plano da abstracdo de uma teoria.

Sunstein, ainda, argumenta que os acordos ndo totalmente teorizados proporcionam
gue as pessoas convivam e mostrem uns aos outros “[...] uma medida de reciprocidade e
respeito matuo” (SUNSTEIN, 2007b, p. 13, tradugdo nossa)®®, evitando antagonismos

desnecessarios, quer entre cidaddos, quer entre juizes, sobretudo quando estes estiverem

2! Texto original: “[...] the people involved in drafting the declaration produced ‘a list of forty-eight items that
represented ... the common core of’ a wide range of documents and proposals [...]”.

22 Texto original: “Yes, [...] we agree about the rights but on condition that no one asks us why”".

2% Texto original: ““They help make constitutions and constitutional law possible; they even help make social life
possible. Silence — on something that may prove false, obtuse, or excessively contentious — can help minimize
conflict, allow the present to learn from the future, and save a great deal of time and expense”.

2 Texto original: “[...] the political cost of enduring disagreements™.

% Texto original: “[...] a measure of reciprocity and mutual respect”.
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deliberando em colegiado. Isso se da por meio do uso de principios ou regras de baixo nivel
(SUNSTEIN, 2007b), isto é, de menor grau de abstracao.

Apontando os limites de sua elaboracdo, Cass Sunstein afirma que em certos casos 0
desacordo revela-se apropriado, especialmente quando fundado em antagonismo provocado
por um erro de fato, légico, ou mesmo quando violar o principio da dignidade da pessoa
humana (SUNSTEIN, 2007b). Noutras palavras, os acordos ndo totalmente teorizados sdo
aplicados somente quando possiveis, pois ha limites para sua incidéncia.

Além disso, quando individuos teorizam em niveis mais altos de abstracdo, o fazem
para demonstrar um viés, uma confusdo ou inconsisténcias; um esforco natural nos operadores
do Direito que, segundo Cass Sunstein, ndo deve ser abandonado, em especial, no Direito
Constitucional, ja que “néo seria sensato celebrar a modéstia tedrica em todos 0s momentos e
em todos os contextos” (SUNSTEIN, 2007b, p. 13, traducdo nossa)?. Isso porque, em
determinados casos, 0s operadores do Direito tém informac6es suficientes para adotar uma
abordagem ou interpretacdo mais ambiciosa; em outros, contudo, adotd-la torna-se
verdadeiramente imperioso.

Por ultimo, convém destacar a afirmacdo de Cass Sunstein de que os acordos néo
totalmente teorizados séo “[...] especialmente valiosos quando uma sociedade busca evolugéo
moral ou mesmo o progresso ao longo do tempo” (SUNSTEIN, 2007b, p. 14, traducdo
nossa)?’.

Em suporte a esse argumento, Sunstein (2007b) menciona as alteracdes e evolucdes
em torno do principio da igualdade e as que inevitavelmente ocorrerdo no futuro. Uma
teorizagdo completa acerca desse principio poderia levar a uma acomodacdo de valores ou de
fatos, tornando a cultura “[...] rigida e calcificada [...]” (SUNSTEIN, 2007b, p. 14, traducao
nossa)?.

Dessa maneira, ao limitar parcialmente a teorizacdo entre grupos divergentes, 0s
acordos ndo totalmente teorizados representam, segundo Cass Sunstein, a possibilidade de
um debate continuo sobre principios, abrindo-se o horizonte discursivo para novos fatos e

perspectivas, quer no Direito, quer na politica.

26 Texto original: “It would not be sensible to celebrate theoretical modesty at all times and in all contexts™.

2" Texto original: “[...] are especially valuable when a society seeks moral evolution and even progress over
time”.

%8 Texto original: “[...] rigid and calcified [...]”".
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2.2 O CONSERVADORISMO POLITICO DE EDMUND BURKE

Edmund Burke (1729-1797) foi um filésofo e politico anglo-irlandés, autor da obra
Reflexdes sobre a Revolugdo na Franca (BURKE, 2014), publicada em novembro de 1790 e
encarada como “um manifesto da contrarrevolucéo [...]"%° (MACKINTOSH, 1791, p. xi,
traducdo nossa) e vista atualmente como fundadora do moderno conservadorismo politico
(SOARES, 2014).

A obra Reflexdes (BURKE, 2014) desenvolve-se em um escrito inicialmente
apresentado como uma carta enderecada a um jovem fidalgo parisiense, Charles-Jean-
Francois Depont (1767-1796), magistrado entusiasta do movimento revolucionério de 1789.
Depont solicita de Burke, por mais de uma vez, “sua opinido sobre o0s importantes
acontecimentos” (BURKE, 2014, p. 25) que entdo ocupavam a Franca. Instado pela segunda
vez por Depont, Edmund Burke pde-se a aprofundar a discussdo em uma versao mais extensa
da resposta, tendo logo percebido que ndo havia outro sentido que ndo fosse a sua publicagéo.
N&o demorou para que Reflexdes tomasse feicdo de panfleto, isto é, documento enderegado,
na verdade, a um amplo publico e escrito com o fim de persuadir (SOARES, 2014).

Na obra, Burke (2014) critica a Revolugdo Francesa ndo propriamente pelos seus
ideais, mas pela adocdo da forma de revolugdo. Compreendia que as entranhas do poder e da
Constituicdo na Franca estavam comprometidas, mas entendia que a reforma — ndo a
revolugdo — seria 0 processo mais adequado para a Franca. Nesse particular, afirmava que os
franceses deveriam mirar o exemplo da Revolucdo Gloriosa, de 1668, a chamada Revolugéo
“sem sangue”. José Miguel Nanni Soares (2014), elencando algumas razdes para a repulsa de
Burke a Revolugdo de 1789, sedimenta as razdes do pensamento conservador burkeano:

Diferentemente, portanto, das revolucdes Gloriosa (Burke praticamente silencia
sobre a Revolucdo Puritana) e norte-americana de 1776 — que tiveram um caréater
politico-constitucional delimitado, pois obedeceram as circunstancias e, na medida
em que conservaram a jurisprudéncia da common law, foram ditadas pelas
consideracBes de prudéncia que interpuseram pesos e contrapesos (checks and
balances) ao poder central sem prejuizo da soberania —, a Revolucdo de 1789 foi
uma revolucédo total, na medida em que ndo apenas demoliu as ruinas da antiga
Constituicdo francesa, como, sobretudo, solapou os antigos valores e sentimentos
cristdos e aristocraticos, substituindo-os por uma nova filosofia niveladora,
mecanicista e democratica [...]. (SOARES, 2014, p. 17).

Cass Sunstein vé no pensamento de Edmund Burke e no seu conservadorismo politico,
um importante referencial teérico (SUNSTEIN, 1999, 2005, 2015)*°. Embora afirme que o

2 Texto original: “It is the manifesto of a Counter Revolution [...]”.

% A influéncia burkeana permeia o pensamento de Cass Sunstein ndo apenas nas obras que cuidam do
minimalismo judicial e concepcdes interligadas. Cf. Designing democracy (SUNSTEIN, 2001), Infotopia
(SUNSTEIN, 2006a), Por que grupos vao a extremos (SUNSTEIN, 2006b), Nudge (THALER; SUNSTEIN,



26

conservadorismo de Burke influencia o minimalismo judicial como um todo, é por meio do
pensamento do tedrico irlandés que Cass Sunstein apresenta uma divisdo no seu minimalismo
judicial; de um lado estd o modelo racionalista e, do outro, 0 denominado minimalismo
burkeano (SUNSTEIN, 2015, p. 67).

Os minimalistas burkeanos creem em uma atuacao deferente as tradi¢fes, em especial
na jurisdicdo constitucional; tais tradi¢cGes sdo adotadas como justificativas para as decisoes.
Ja o minimalismo racionalista, tal como na vertente burkeana, preza por passos cautelosos, em
abordagens também marcadas pela estreiteza e pela superficialidade. Contudo, 0 peso da
tradicdo € relativizado ao se exigir justificativas plausiveis para sua aplicacdo. Ha um
ceticismo circunstancial em relacdo as tradigoes.

Embora demonstre predilecdo pela forma burkeana, Sunstein (2015, p. 68) cré que sua
adocdo tem campo especifico, a exemplo das discussées em torno da separagdo de poderes ou
fungdes do Estado, nas quais as tradi¢des teriam consideravel peso. J& o minimalismo
racionalista apresenta-se viavel em discussdes, por exemplo, envolvendo a aplicacdo do
principio da igualdade, campo em que compete aos juizes questionar o peso das tradicdes ao
invés de simplesmente aplica-las como justificativas para as decisoes.

Para o desenvolvimento e aplicacdo do conservadorismo no plano judicial e, por
conseguinte, em suporte a forma mais burkeana de minimalismo, Cass Sunstein recupera em
Constitutional Personae (SUNTEIN, 2015, p. 16)* importante afirmacéo feita por Edmund

Burke (2014) em sua obra Reflexdes:

E a primeira de todas as ciéncias, a ciéncia da jurisprudéncia, orgulho do intelecto
humano que, com todos os seus defeitos, redundancias e erros, é a razdo acumulada
dos séculos, combinando os principios da justica original com a infinita variedade
das preocupacgdes humanas, seria abandonada como uma pilha de erros descartados.
A autossuficiéncia pessoal e a arrogancia (companheiras certas de todos os que
jamais conheceram uma sabedoria superior a sua) usurpariam os tribunais (BURKE,
2014, p. 114)%,

O pensamento de Burke também se faz presente na elaboracdo conceitual dos acordos
ndo totalmente teorizados, como afirma o proprio Sunstein: “Aqueles que enfatizam o0s

acordos nao totalmente teorizados tém um débito evidente com Edmund Burke, que foi, em

2008), A era do radicalismo (SUNSTEIN, 2010), Conspiracy theories and other dangerous ideas (SUNSTEIN,
2014) e The world according Star Wars (SUNSTEIN, 2016b).

3! Texto original: “And first of all, the science of jurisprudence, the pride of the human intellect, which, with all
its defects, redundancies, and errors, is the collected reason of ages, combining the principles of original justice
with the infinite variety of human concerns, as a heap of old exploded errors, would no longer be studied.
Personal self-sufficiency and arrogance (the certain attendants upon all those who have never experienced a
wisdom greater than their own) would usurp the tribunal™.

%2 para o trecho citado por Cass Sunstein em Constitutional Personae (SUNSTEIN, 2015, p. 16) e transcrito na
nota anterior, preferiu-se a citacdo do original, traduzido para lingua portuguesa por José Miguel Nanni Soares
(BURKE, 2014, p. 114).
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certo sentido, o grande tedrico da teorizagdo incompleta” (SUNSTEIN, 2007b, p. 15, tradugdo
nossa)*®. Alinha-se também ao pensamento burkeano na medida em que, sem negar a
necessidade de aperfeicoamento das instituices politicas e do Direito, privilegia as tradi¢fes
— na acepcdo de razdo acumulada —, a reforma a revolta, o consenso a arrogancia e

intolerancia.

2.3 O IDEAL DE DEMOCRACIA DELIBERATIVA

O nucleo do pensamento de Cass Sunstein é, ainda, composto por concepgdes acerca
da democracia deliberativa, para ele, “[...] um ideal que remete tanto para as prestacOes de
contas da politica, quanto para 0 modelo de deliberacdo no governo” (SUNSTEIN, 2008, p.
xxix). Esse ideal pressupde que o governo, ao tomar suas decisdes, apresente razdes que
justifiquem legitimamente as medidas adotadas, tendo como norte teérico a Constituicao,
“que auxilia na identificagdo das razGes que podem ser qualificadas como legitimas”
(SUNSTEIN, 2008, p. xxix).

A democracia deliberativa nos Estados Unidos, segundo Sunstein (2008), tem forte
ligagdo com a fundacdo da republica e com o0s anseios constitucionais daquele pais. Os
principios interpretativos construidos a partir desse ideal tém “[...] a vantagem da
continuidade com a estrutura e a historia da Constituicdo” (SUNSTEIN, 2008, p. 169).

Por essa razdo, Sunstein, discorrendo acerca do Direito Publico norte-americano,
afirma que os desfechos politicos devem resultar “[...] de um extenso processo de deliberagédo
e discussdo, durante o qual novas informacgGes e novas perspectivas sao colocadas em
consideracdo” (SUNSTEIN, 2008, p. 171).

Assim, a proposta de Sunstein é resgatar o sentido original do principio da
imparcialidade na Constituicdo norte-americana, capaz de, rompendo com a colonizacéo
inglesa, contrabalancar os “trés perigos correlatos: o legado da monarquia, a representacao,
com interesse proprio, por meio dos funcionarios do governo, e o poder da faccéo, ou ‘tirania
da maioria’” (SUNSTEIN, 2008, p. 22)**.

% Texto original: “Those who emphasize incompletely theorized agreements owe an evident debt to Edmund
Burke, who was, in a sense, the great theorist of incomplete theorization.”

¥ A Constituicdo parcial (SUNSTEIN, 2008), cuja versdo brasileira foi publicada no ano de 2008, foi
originalmente publicada nos Estados Unidos no ano de 1993. Por essa razdo, algumas concepc¢des devem ser
compreendidas com ressalva, como a citada no paragrafo, que mais se alinha ao originalismo, tema que sera
abordado adiante.
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A respeito desse temor a tirania, Sunstein (2008) indiretamente recupera o

135

entendimento de James Madison, que em um dos “artigos federalistas” > afirmou:

O acumulo de todos os poderes legislativos, executivo e judiciario nas mesmas
maos, seja de uma pessoa, de algumas ou de muitas, seja hereditario, autodesignado
ou eletivo, pode ser justamente considerado a propria definicdo de tirania.
(MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 331-332).

E nesse contexto que, para Sunstein (2008), dentro das instituicdes de governo
estadunidenses — fundadas em um sistema de representacdo nacional, freios e contrapesos,
federalismo e controle de constitucionalidade — ecoa o principio da deliberacdo, ligado a “[...]
crenca norte-americana de que a desagregacdo e a heterogeneidade sdo forcas criativas,
indispensaveis para uma republica poder funcionar bem” (SUNSTEIN, 2008, p. 171).

A democracia deliberativa, ainda, estaria severamente comprometida com o real valor
da cidadania, ou seja, o de participacdo nos processos que levem a resultados politicos,
embora ressalve que numa republica nem todas as decisdes precisam ser tomadas “[...] por
meio de assembleias ou reunides dos populares” (SUNSTEIN, 2008, p. 172).

Ao lado da cidadania, Sunstein (2008) acrescenta o acordo “[...] como um ideal
regulatério para a politica” (SUNSTEIN, 2008, p. 173), além da igualdade politica e conclui:
“Os compromissos do republicanismo liberal — com a deliberacéo, cidadania, o acordo como
um ideal regulamentador e com a igualdade politica — incorporam os principios da democracia
deliberativa” (SUNSTEIN, 2008, p. 179-180).

Entretanto, ao longo do tempo, a concepcdo de democracia deliberativa de Sunstein
vai refinando suas abordagens. No prefacio a edicdo brasileira de A Constituicdo Parcial
(SUNSTEIN, 2008), Sunstein afirma que esse livro “[...] foi escrito hd mais de uma década
[...]” (SUNSTEIN, 2008, p. xxix) e que se fosse reescrevé-lo nos dias atuais, daria destaque,
para outros trés pontos que tocam a democracia deliberativa.

O primeiro deles é a regra da polarizacdo em grupo. Nela a deliberacdo pode funcionar
de forma equivocada, fazendo com que pessoas que pensam de forma assemelhada possam
chegar a posicOes extremadas. Isso porque “[...] pessoas que pensam de forma parecida
normalmente colocar-se-40 em uma posi¢cdo mais radical se estiverem em grupos que
compartilham de suas tendéncias originais” (SUNSTEIN, 2008, p. xxx). A proposito, a
polarizagdo em grupo é o tema da Going to extremes: How like minds unite and divide
(SUNSTEIN, 2009a), que no Brasil recebeu o titulo de A era do radicalismo: entenda por que

as pessoas se tornam extremistas (SUNSTEIN, 2010). Nessa obra, Cass Sunstein afirma:

% “Escritos para tentar convencer os cidaddos de Nova York a votar favoravelmente & promulgacdo do novo
texto constitucional” (ARANTES, 2007, p. 83).
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A polarizacdo em grupo é o padrédo tipico dos grupos deliberativos. Ela nao esta
limitada a determinados periodos, nagdes ou culturas. Ao contrario, a polarizagao de
grupo foi encontrada em centenas de estudos, em mais de uma duzia de paises, entre
eles Estados Unidos, Franca, Afeganistdo, Nova Zelandia, Taiwan e Alemanha.
(SUNSTEIN, 2010, p. 5).

O segundo ponto que Sunstein afirma que daria destaque na reelaboracdo do seu
conceito de democracia deliberativa “envolve a melhor forma de sustentar tal diversidade”
(SUNSTEIN, 2008, p. xxx), 0 que se da, segundo ele, por meio dos acordos ndo totalmente
teorizados, permitindo aos cidadaos, seus representantes e Cortes definir o que fazer, mas ndo
propriamente por que fazer (SUNSTEIN, 2007b).

E, por ultimo, o terceiro aspecto que atualmente integraria a democracia deliberativa
de Sunstein seria 0 acréscimo dos compromissos constitucionais com “[...] as garantias
econdmicas e sociais — direito & comida, roupa, saude, e as necessidades bésicas para a
sobrevivéncia” (SUNSTEIN, 2008, p. xxx), marcas das democracias modernas, ndo sé a
norte-americana.

O ponto de contato do conceito de democracia deliberativa de Sunstein na elaboragao
do minimalismo judicial reside, portanto, nos ideais de respeito a heterogeneidade, ao
dissenso e aos processos politicos que, de certo modo, desaguam nos rumos de uma
sociedade. Afirma o autor que “[...] algumas decisdes promovem a democracia porque tentam
desencadear ou melhorar o processo de deliberacdo democratica” (SUNSTEIN, 1999, p. 27,
traducéo nossa)*. E ainda:

[...] alguns juizes tentam decidir 0s casos na esperanca e com a compreensao de que
diferentes concepcBes da questdo podem permitir a convergéncia em uma
determinada conclusdo. Sua tentativa decorre da compreensdo de que algumas de
suas proprias convicgdes podem ndo estar certas e de seu esforgo para conciliar
desacordos razoaveis. 1sso nos remete a um ponto central: 0 minimalismo judicial
esta enraizado em uma concepgdo de liberdade em meio ao pluralismo, uma
concepsgéo que é central para a ideia democratica (SUNSTEIN, 1999, p. 41, tradugdo
nossa)”’.

Dessa maneira, o minimalismo judicial pode fornecer estimulos a democracia. Ao
deixar em descoberto as questfes que ndo mais precisam ser decididas, isto &, ao limitar os
pronunciamentos judiciais ao nucleo indispensdvel a solucdo das controvérsias, 0s
minimalistas, por meio de abordagens menos abstratas, atuam como importantes catalisadores

dos processos politicos e dos seus respectivos resultados. Todas as questdes e desdobramentos

% Texto original: “[...] some decisions are democracy-promoting because they try to trigger or improve process
of democratic deliberation. Minimalist courts can provide spurs and prods to promote democratic deliberation
itself”.

3" Texto original: “[...] some justices attempt to decide cases in the hope and with the knowledge that several
different conceptions of the point can allow convergence on a particular outcome. Their attempt stems from their
knowledge that some of their own convictions may not be right, and from their effort to accommodate reasonable
disagreement. This point returns us to a central point: judicial minimalism is rooted in a conception of liberty
amid pluralism, a conception that is central to the democratic idea”.
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que, em amplitude maximalista, seriam abordados e em niveis de argumentacdo cada vez mais
abstratos, no modelo minimalista retornam para esferas politicas distintas do Judiciario, para

novos debates, acordos ou deliberacdes, favorecendo o ideal de democracia deliberativa.

2.4 DISTINCOES E ANTAGONISMOS

Além de apontar a estrutura conceitual do minimalismo judicial de Cass Sunstein e sua
divisdo interna (minimalismo burkeano e minimalismo racionalista), o adequado
enfrentamento do problema de pesquisa impde recuperar, na obra do autor, outros conceitos
gue sdo apresentados de modos distintos ou antagbnicos a abordagem minimalista. Tais
conceitos serdo Uteis para apontar as virtudes na adocdo do minimalismo, as incongruéncias e
problemas que envolvem sua aplicacédo, inclusive no ordenamento juridico brasileiro, além de
colaborar na formulacdo das primeiras linhas do que se poderia denominar minimalismo

procedimental democratico.

2.4.1 Minimalismo e maximalismo

O primeiro contraste conceitual do minimalismo a se observar, ainda que por questfes
etimoldgicas, € o do maximalismo. Se, como visto, 0 minimalismo € a técnica de julgamento
que busca focar no nucleo indispensavel da decisdo, circunscrevendo-se as dimensfes da
estreiteza e da superficialidade, 0 maximalismo denota elevada ambicao tedrica e propoésito de
ditar regras em pronunciamentos judiciais amplos, projetando (ou pelo menos tentando
projetar) a decisdo sobre a maior parte possivel de possibilidades futuras. Assim, a abordagem
maximalista tem argumentos construidos de modo que envolvam ampla gama de
possibilidades faticas, incluindo seus desdobramentos (amplitude) e em consideracdes
tedricas mais abstratas possiveis (profundidade).

A distin¢do entre minimalismo e maximalismo é observada por Cass Sunstein a partir
da analise da regra do stare decisis, tipica da familia da Common Law. O termo stare decisis €
uma abreviacdo da expressdo latina stare decisis et non quieta movere, que significa “que as
coisas permanecam firmes e imodificadas, em raz&o das decisfes” (SOARES, 2000, p. 35).
Trata-se, pois, a Common Law, de tradicdo juridica em que a atuacdo do juiz tem papel de
verdadeira criacdo do direito — o judge-made law. A regra do stare decisis, portanto, exprime
que essa familia juridica tem na coisa julgada verdadeira fonte do direito, impondo o respeito

aos precedentes.
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Sunstein explica que o debate em torno da identificacdo das abordagens maximalistas
e minimalistas esta ligado diretamente a aplicacdo dos precedentes na regra do stare decisis e
a linha divisoria — nada clara — que separa os obiter dicta da ratio decidendi (SUNSTEIN,
1999, p. 19-21).

Os obiter dicta (no singular, obiter dictum) sdo os argumentos langados na
fundamentacdo de uma decisdo judicial apenas de passagem, quer porque desnecessarios a
elaboracdo da decisdo, quer porque desconectados parcial ou totalmente dos fatos em analise
ou irrelevantes para o julgamento. Ja ratio decidendi € a razdo de decidir, ou seja, a parte
vinculante da fundamentacdo de uma decisdo judicial; noutras palavras, “é a regra juridica
utilizada pelo Judiciario para justificar a decisdo do caso” (STRECK; ABBOUD, 2013, p.
43). Na tradicdo da Common Law o trecho da fundamentacdo que traz a ratio decidendi e,
portanto, vincula os envolvidos, € denominado também de holding (DUXBURY, 2008, p. 68
et. seq.).

Assim, um ordenamento juridico tendera ao minimalismo

[...] se as decisGes (maximalistas) anteriores forem abandonadas quando parecam
claramente erradas. Mas também se movera nessa direcdo se os tribunais
subsequentes tiverem muita flexibilidade para desprezar justificativas como obiter
dicta gg recaracterizar as rationes decidendi (SUNSTEIN, 1999, p. 20, traducéo
nossa)*”.

Em sentido oposto, tenderd ao maximalismo a decisdo que, ao aplicar o precedente,
encara os obiter dicta desse precedente como importantes para a solu¢do da controvérsia
atual. Isso porque, o que antes foi mencionado apenas lateralmente, a partir do esforco
interpretativo maximalista, passa a compor a ratio decidendi de novo julgamento, ampliando,
assim, o ambito de incidéncia anteriormente estabelecido; caminha-se, pois, em 0posi¢do aos

limites da decisdo minimalista — o da estreiteza e o da superficialidade.

2.4.2 Minimalismo, originalismo e fundamentalismo

Em Radical in Robes, Cass Sunstein (2005) apresenta sua enfatica defesa do
minimalismo, a partir de aguda critica ao fundamentalismo. Observando o debate
constitucional e a atuacdo da Suprema Corte norte-americana, o autor indica os contornos da

concepcao dita fundamentalista, associando-a ao fundamentalismo religioso.

% Texto original: “[...] if previous (maximalist) decisions are abandoned when they seem plainly wrong. But it
will also move in that direction if subsequent courts have a great deal of flexibility to disregard justificatory
language as “dicta’ or to recharacterize previous holdings”.
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Para o autor, assim como o fundamentalismo religioso representa um esforco para
restaurar o significado literal do texto sagrado (SUNSTEIN, 2005, p. xiii)*, os
fundamentalistas (constitucionais) creem que a Constituicdo deve ser interpretada de acordo
com sua compreensdo original (SUNSTEIN, 2005, p. xiii). E o fundamentalismo que da o tom
do originalismo. Por isso que o originalismo reputa ilegitima qualquer compreensdo do texto

constitucional que tente, ao longo do tempo, se distanciar do seu sentido primitivo.

Fundamentalistas pensam que a interpretacdo constitucional exige o ato de
redescoberta. Seu objetivo é voltar aquilo que veem como fonte essencial do sentido
constitucional: a visdo daqueles que ratificaram o documento. Eles acreditam que o
“originalismo” é o método adequado para a interpretacdo constitucional e que a
Constituicdo deveria ser lida de modo a caber o sentido original da geracéo
fundadora. As questfes constitucionais centrais tornam-se assim historicas.
(SUNSTEIN, 2005, p. 26, grifos do autor, tradugio nossa)™.

Em contraponto ao fundamentalismo, Cass Sunstein apresenta seu minimalismo
judicial, reafirmando o proposito restritivo e, até certo ponto, humilde, ja que tal abordagem
ndo busca amplas concepgdes tedricas, filosoficas ou morais para justificar as decisdes
judiciais. Dessa maneira, 0 minimalismo apresentar-se-ia como abordagem hermenéutica
capaz de fomentar uma intepretacdo dindmica da Constituicdo, ao inves de “congelar o
documento no século XV111” (SUNSTEIN, 2005, p. xiv-xv, traducdo nossa)*, reconhecendo
limites & funcdo jurisdicional e deixando em aberto o espago para o debate democrético e o

autogoverno.

2.4.3 As personae constitucionais

A partir da observacdo das decisbes e dos membros da Suprema Corte norte-
americana, Cass Sunstein, na obra Constitutional Personae (SUNSTEIN, 2015), elabora o
que seriam quatro perfis (ou personae) que, segundo o autor, estariam presentes na jurisdigéo
constitucional dos Estados Unidos. Além dos (juizes) minimalistas, haveria os herdis, 0s
soldados e os mudos (SUNSTEIN, 2015). Entretanto, Constitutional Personae (SUNSTEIN,

2015) representa mais uma enfatica defesa do autor na adogdo da postura minimalista.

% Cumpre destacar que o fundamentalismo religioso néo é tema da obra citada, sendo tal afirmagao feita apenas
a titulo de ilustragdo nos primeiros contornos do fundamentalismo constitucional.

0 Texto original: “Fundamentalists think that constitutional interpretation requires an act of rediscovery. Their
goal is to return to what they see as the essential source of constitutional meaning: the views of those who
ratified the document. They believe that ‘originalism’ is the proper approach for constitutional interpretation
and that the Constitution should be read to fit with the original understanding of the founding generation. The
central constitutional questions thus become historical ones™.

* Texto original: “to freeze the document in the eighteenth century”.
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Embora reconheca que a identificagdo de perfis de juizes ndo seja algo novo, a
pretensdo de Sunstein na referida obra é, aléem de identifica-los, estabelecer didlogo entre as
quatro personae, demonstrando suas inclinagdes e atracdes. Além disso, Sunstein (2015, p.
xiv-xvi) objetiva demonstrar como esses perfis sdo adotados ao longo do tempo, muitas vezes
por questbes estratégicas, tendo como foco 0s custos das decisdes e, sobretudo, os custos dos
Seus erros.

Sunstein admite, como hipdtese, que as quatro personae de juizes ndo se limitam a
cena constitucional norte-americana, podendo ser identificadas nos mais variados tribunais de
todo o mundo (SUNSTEIN, 2015). Subjacente aos perfis identificados por Sunstein (2015)
estd o papel politico do Judiciério, tema que remete ao principio da separacéo de poderes ou
funcBes do Estado, ao protagonismo judicial e ao principio da legalidade.

Considerando que o minimalismo judicial é objeto do trabalho como um todo, a seguir

serdo abordadas, apenas e destacadamente, as figuras dos herdis, dos soldados e dos mudos.

2.4.3.1 Os herdéis

A figura dos juizes herdis pode ser caracterizada pela disposi¢cdo em invalidar a
legislacdo infraconstitucional e os atos dos demais poderes ou fungdes do Estado, sempre com
base em interpretacbes ambiciosas ou ousadas do texto constitucional. Nesse Ultimo aspecto,
observa-se que 0s juizes herdis de Sunstein tendem ao maximalismo, tal como abordado
anteriormente.

Para Sunstein (2015), o termo “her6i” ndo é utilizado no sentido de aprovacdo. Tal
postura liga-se ao que se costuma definir como protagonismo judicial, em especial na vertente
denominada ativismo judicial, embora seja relevante observar que o referido autor conceitua a
postura ativista de modo mais restritivo, entendida como a frequéncia com que o Judiciario
ataca os atos dos demais poderes ou funcdes do Estado, sobretudo os do Legislativo
(SUNSTEIN, 2005, 2015). As variagdes da frequéncia e da intensidade das decisdes
invalidantes, expressariam, na visdo de Cass Sunstein (2015), os diferentes graus do heroismo
judicial.

A tradicdo norte-americana estaria repleta de exemplos de juizes herdis, tais como nos
cases Marbury v. Madison e Brown v. Board of Education.

Em Marbury v. Madison, leading case do controle de constitucionalidade das leis pelo
Poder Judiciario, a figura do heréi vem a tona em John Marshall, quarto Chief Justice da

Suprema Corte norte-americana. Mas para entender o precedente em questdo é preciso
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retornar ao contexto politico do ano de 1800 nos Estados Unidos, em que a politica
estadunidense a época era polarizada entre os partidos Republicano e Federalista, e 0
Presidente era o federalista John Adams. A eleicdo para Presidente do mesmo ano resultou em
empate no Colégio Eleitoral entre Thomas Jefferson, integrante do Partido Republicano e
entdo Vice-presidente, e Aaron Burr. A decisdo, assim, coube & Camara dos Representantes
(ALSTYNE, 1969, p. 3). Antevendo a derrota, 0 Congresso, de maioria Federalista, inicia
uma série de medidas “[...] em um esforco de preservar vestigios de influéncia politico-
partidaria no préximo governo” (ALSTYNE, 1969, p. 3, traducdo nossa)*?, inclusive com
impactos diretos no Judiciario.

Em 4 de fevereiro de 1801, John Marshall, Secretario de Estado do entdo Presidente
John Adams, tomou posse no cargo de Chief Justice da Suprema Corte. Em 27 de fevereiro de
1801 o Congresso, de maioria Federalista, aprovou lei que autorizava o entdo Presidente John
Adams a nomear 42 Juizes de Paz com mandatos de cinco anos para os distritos de Columbia
e Alexandria, naturalmente, todos escolhidos entre os Federalistas. Os 42 Juizes de Paz
tiveram suas nomeacOes confirmadas pelo Senado em 3 de margo de 1801, apenas um dia
antes de o novo governo assumir. Com John Marshall ainda ocupando o posto de Secretario
de Estado do entdo governo Adams, os atos de investidura foram elaborados, mas a meia-
noite do dia 3 de marco de 1801 pelo menos quatro delas ainda ndo haviam sido entregues
(ALSTYNE, 1969, p. 4-5).

Imediatamente ap6s assumir o cargo de Presidente dos Estados Unidos, Thomas
Jefferson ordenou ao novo Secretario de Estado do governo, James Madison, que suspendesse
todas as designacdes que ainda néo haviam sido realizadas, entre elas a de William Marbury.
Em 21 de dezembro de 1801, William Marbury, representado por Charles Lee, que havia sido
Procurador-Geral do governo de John Adams, impetrou um writ of mandamus na Suprema

Corte contra James Madison, pleiteando que Ihe fosse entregue o ato de investidura.

A causa colocou Marshall em uma situagdo dificil. Alguns sugeriram que se
declarasse ndo qualificado devido ao seu envolvimento anterior como secretario de
Estado. Havia também a questdo do poder da Corte. Se Marshall concedesse o
mandado [writ of mandamus] Madison (sob as ordens de Jefferson) certamente se
recusaria a entregar as comissdes. A Suprema Corte ndo teria entdo poder para fazer
cumprir seu mandado. Entretanto, se Marshall se recusasse a conceder 0 mandado,
Jefferson ganharia. (ESTADOS UNIDQOS, 2006, p. 25).

A alternativa eleita por John Marshall denota claramente a persona do heroi descrita
por Cass Sunstein, notadamente pelo uso de abordagem abstrata levada ao extremo visando, a

todo custo, invalidar ato de outro poder ou fungéo do Estado (no caso, da fungdo executiva).

*2 Texto original: “[...] in an effort to preserve vestiges of party influence during the next administration”.
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Essa abordagem ambiciosa e inovadora inaugurou novos rumos da Suprema Corte dos
Estados Unidos com o judicial review influenciando inegavelmente o Direito Constitucional
em todo o mundo. Comprovando esse carater inovador e ambicioso, destaque para trechos
extraidos do voto de John Marshall no precedente citado e que demonstram quado ambiciosa e

abstrata foi a argumentagéo:

Depois de procurar ansiosamente pelos principios sobre 0s quais uma opinido
contraria possa ser sustentada, nenhuma foi encontrada com forca suficiente para
manté-la.

O Sr. Marbury, entdo, desde que o ato de investidura foi assinado pelo Presidente e
selado pelo Secretario de Estado, foi nomeado; e como a lei que cria o cargo
conferia ao seu ocupante o direito de ser mantido por cinco anos independente do
Executivo, a nomeacao nao era revogavel [...].

Portanto, reter a comissao é um ato que a Corte julga ndo ser garantido por lei, mas
violatdrio de um direito legal adquirido.

O governo dos Estados Unidos tem sido enfaticamente chamado de governo de leis,
e ndo de homens. Certamente deixard de merecer essa alta denominagao, se as leis
ndo fornecerem nenhum remédio para a violagdo de um direito legal adquirido.

A questdo de saber se um direito foi adquirido ou ndo, &, em sua natureza, judicial e
deve ser julgada pela autoridade judicial [...].

O ato que estabelece os tribunais dos Estados Unidos autoriza a Suprema Corte a
expedir ordens mandamentais [writ of mandamus], em casos garantidos pelos
principios e usos da lei, a quaisquer tribunais designados ou a pessoas que ocupem
cargos publicos, sob a autoridade dos Estados Unidos.

Se um ato da legislatura, contrdrio & Constituicdo, é nulo, ele, apesar da sua
nulidade, vincula as Cortes e os obriga-las a dar-lhe efeito? Ou, em outras palavras,
embora ndo constitua Direito, serd uma regra tdo operativa como se fosse uma lei?
Isso seria anular, de fato, o que foi estabelecido na teoria; pareceria, a primeira vista,
um absurdo grosseiro demais para ser insistido. Deve, no entanto, receber uma
consideracdo mais atenta. [...] Aqueles que aplicam a regra a casos particulares
devem necessariamente expor e interpretar essa regra. Se duas leis conflitarem entre
si, os tribunais devem decidir sobre a aplicagdo de cada uma. Portanto, se uma lei
estiver em oposi¢do a Constituicdo e se tanto a lei quanto a Constituicdo se aplicam
a um caso particular, de modo que a Corte deve decidir esse caso; ou em
conformidade com a lei, desconsiderando a Constituicdo; ou de acordo com a
Constituicdo, desconsiderando a lei; a Corte deve determinar qual dessas regras
conflitantes rege o caso. 1sso é da propria esséncia do dever judicial.

O Poder Judiciario dos Estados Unidos estende-se a todos os casos decorrentes da
Constituicdo. Poderia ser a intencdo daqueles que deram este poder, dizer que, ao
usa-lo, a Constituicdo ndo deveria ser levada em conta? Que um caso decorrente da
Constituicdo devesse ser decidido sem examinar o instrumento sob o qual ele
surgiu? Isso é muito extravagante para ser mantido. Em alguns casos, entdo, a
Constituicdo deve ser analisada pelos juizes. E se eles podem analisa-lo, que parte
eles estdo proibidos de ler ou obedecer?
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Assim, a particular fraseologia da constituicdo dos Estados Unidos confirma e
fortalece o principio, considerado essencial para todas as Constitui¢cdes escritas, que
uma lei que contrarie a Constituicdo é nula e que os tribunais, assim como outros
departamentos, estdo vinculados por aquele instrumento.

A norma deve ser anulada. (ESTADOS UNIDOS, 1803, traducdo nossa)®.
Lancando mao de argumentos ambiciosos, Earl Warren, Chief Justice da Suprema
Corte dos Estados Unidos, conduziu o case Brown v. Board of Education (ESTADOS
UNIDOS, 1954), outra deciséo histérica daquele tribunal.
No caso, questionou-se 0 modelo de segregagdo entre criangas brancas e negras no
sistema de educacdo publica dos Estados Unidos. Buscando invalidar atos que negaram a

admissdo de criangas negras em escolas de criancas brancas no estado de Arkansas, Earl

* Texto original: “After searching anxiously for the principles on which a contrary opinion may be supported,
none have been found which appear of sufficient force to maintain the opposite doctrine.

Mr. Marbury, then, since his commission was signed by the president and sealed by the secretary of state, was
appointed; and as the law creating the office gave the officer a right to hold for five years independent of the
executive, the appointment was not revocable; [...].

To withhold the commission, therefore, is an act deemed by the court not warranted by law, but violative of a
vested legal right.

The government of the United States has been emphatically termed a government of laws, and not of men. It will
certainly cease to deserve this high appellation, if the laws furnish no remedy for the violation of a vested legal
right.

The question whether a right has vested or not, is, in its nature, judicial, and must be tried by the judicial
authority [...].

The act to establish the judicial courts of the United States authorizes the supreme court 'to issue writs of
mandamus, in cases warranted by the principles and usages of law, to any courts appointed, or persons holding
office, under the authority of the United States.

If an act of the legislature, repugnant to the constitution, is void, does it, notwithstanding its invalidity, bind the
courts and oblige them to give it effect? Or, in other words, though it be not law, does it constitute a rule as
operative as if it was a law? This would be to overthrow in fact what was established in theory; and would seem,
at first view, an absurdity too gross to be insisted on. It shall, however, receive a more attentive consideration.
[...] Those who apply the rule to particular cases, must of necessity expound and interpret that rule. If two laws
conflict with each other, the courts must decide on the operation of each. So if a law be in opposition to the
constitution: if both the law and the constitution apply to a particular case, so that the court must either decide
that case conformably to the law, disregarding the constitution; or conformably to the constitution, disregarding
the law: the court must determine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of
judicial duty.

The judicial power of the United States is extended to all cases arising under the constitution. Could it be the
intention of those who gave this power, to say that, in using it, the constitution should not be looked into? That a
case arising under the constitution should be decided without examining the instrument under which it arises?
This is too extravagant to be maintained. In some cases then, the constitution must be looked into by the judges.
And if they can open it at all, what part of it are they forbidden to read, or to obey?

Thus, the particular phraseology of the constitution of the United States confirms and strengthens the principle,
supposed to be essential to all written constitutions, that a law repugnant to the constitution is void, and that
courts, as well as other departments, are bound by that instrument.

The rule must be discharged.”
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Warren desenvolveu argumento com forte carga heroica, tendo como foco a Décima Quarta
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos que, ao consagrar a clusula da equal protection

of the law (igualdade), assim dispds:
EMENDA XIV (1868)
Secdo 1.

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia.
Nenhum estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as
imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de
sua vida, liberdade ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdicéo a igual protecdo das leis (ESTADOS UNIDOS, 2006, p. 196).

A conclusdo de Earl Warren foi de que o precedente Plessy v. Fergusson**, de 1896,
gue ao confirmar a validade de lei da Louisiana, criou a politica de “separados, mas iguais”
(ESTADOS UNIDOS, 1896, traducdo nossa)*, ndo era aplicavel ao sistema de educacdo e
privava 0s negros da isonomia legal conferida pela Décima Quarta Emenda e que a questao
apresentada deveria ser “[...] determinada ndo com base nas condi¢Oes existentes quando a
Décima Quarta Emenda foi adotada, mas a luz do pleno desenvolvimento da educacdo publica
e seu lugar atual na vida americana em toda a Nagdo” (ESTADOS UNIDOS, 1954, traducgéo
nossa)*.

Tanto a postura de John Marshall em Marbury v. Madison, quanto a de Earl Warren
em Brown v. Board of Education, convergem para 0 mesmo ponto caracterizador do heroismo
judicial de Cass Sunstein: ambos “[...] ndo querem ficar ‘do lado errado da histéria’”
(SUNSTEIN, 2015, p. 5, traducéo nossa)*’. Assim, acreditando no potencial transformador da
funcdo jurisdicional (notadamente na jurisdicdo constitucional), Marshall e Warren
assumiram considerdvel posi¢cdo de protagonismo. O primeiro, abrindo as portas para o
judicial review*®, e o segundo superando quadro de discriminacdo que hé& décadas era imposto
nos Estados Unidos. Em ambos os casos, note-se, foram utilizados alto grau de ambicéo

tedrica na interpretacdo do texto constitucional.

* No ano de 1890, o estado da Louisiana sancionou lei que exigia acomodag@es em trens separados, mas iguais,
destinados a negros e brancos. Homer Plessy, que se negou a sair de assento em vagao destinado a brancos foi
preso e acusado de infracdo. Plessy argumentou perante a Suprema Corte, sem sucesso, que a lei do estado da
Louisiana que permitia tal segregacdo era inconstitucional. A politica do “separados, mas iguais” predominou
por cerca de 60 anos nos Estados Unidos (ESTADOS UNIDOS, 2006, p. 27).

* Texto original: “separate but equal”.

*® Texto original: “[...] determined not on the basis of conditions existing when the Fourteenth Amendment was
adopted, but in the light of the full development of public education and its present place in American life
throughout the Nation.”

*" Texto original: “[...] do not want to be ‘on the wrong side of history’”.
*® para Sunstein (2015, p. 7), John Marshall foi o heréi genuino, primeiro, justamente porque em Marbury v.
Madison inaugurou o denominado judicial review.
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No plano filosofico, afirma Sunstein (2015, p. 9), a persona do juiz herdi tem
inevitavel ligagdo com o juiz Hércules, de Ronald Dworkin (1999, p. 404), que busca conferir
a melhor interpretacdo as leis, tendo como referencial o processo legislativo em sua
totalidade, refletindo “ndo apenas suas convicgfes sobre a justica, [...] mas também suas
convicgdes sobre os ideais de integridade e equidade politicas e de devido processo legal, na
medida em que estes se aplicam especificamente a legislagdo em uma democracia”
(DWORKIN, 1999, p. 405), ndo olvidando, ainda, a opinido publica (DWORKIN, 1999, p.

409), presente também nas declaragdes e deliberacdes ligadas ao processo legislativo.

2.4.3.2 Os soldados

A persona do juiz soldado encontra-se no extremo oposto ao dos herdis e sua marca
estd no modo subserviente com que lida com os atos dos demais poderes ou fungdes do
Estado, em especial a legislativa. Apresentam-se como humildes e subordinados a vontade da
norma, agindo como quem cumpre ordens, em deferéncia ao resultado dos processos
politicos. Alias, de modo geral, esta é a primeira e mais recorrente autocompreensao de todos
0s juizes (SUNSTEIN, 2015, p. 15). “Quando os juizes buscam ser aprovados, eles insistem
gue sdo soldados, simplesmente seguindo regras. Dizem que apenas ‘seguirdo a lei’”
(SUNSTEIN, 2015, p. 15, traducéo nossa)“.

A subordinacdo as normas — expressdo dos resultados dos processos politicos — € o
ponto central da caracterizacdo da persona dos soldados. O principio da legalidade em sua
faceta mais dogmatica, portanto, guia toda e qualquer abordagem interpretativa feita por tais
juizes.

No plano constitucional, os soldados alinham-se ao texto constitucional de maneira
muito incisiva, negando-se a invalidar os atos das demais func¢des do Estado, exceto quando a
violacdo as disposi¢des constitucionais seja absolutamente patente. Os principios de esteio
constitucional, a exemplo da liberdade de expressdo, destaca Sunstein (2015), ndo sdo
submetidos a abordagens tedricas em alto nivel de abstracdo, tal como prevalece entre 0s
juizes herais.

Assim como os herdis, os soldados podem ser classificados em diferentes graus, sendo

0 mais extremo deles caracterizados por juizes que desafiam até mesmo o judicial review,

* Texto original: “When judges seek to be confirmed, they insist that they are Soldiers, simply following the
rules. They say that they ‘will just follow the law’””.
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impondo obsticulos & autoridade do Judiciario para invalidar atos das demais fungdes de
Estado em controle de constitucionalidade.

Sunstein (2015, p. 11-12) enumera figuras representativas do que ele denomina ser a
persona dos soldados, entre eles a de Oliver Wendell Holmes, juiz da Suprema Corte dos
Estados Unidos. A dissidéncia manifestada por Holmes em Lochner v. New York (ESTADOS
UNIDOS, 1906) — que, prima facie, revelar-se-ia como expressdo do heroismo judicial® — ,
segundo Sunstein (2015, p. 11), em verdade, traduz a persona dos juizes soldados.

No referido case a Suprema Corte dos Estados Unidos foi instada a se manifestar
acerca de legislacdo do Estado de Nova lorque que limitava em dez horas diarias e 60
semanais a jornada dos padeiros. Para a maioria dos juizes, a limitacdo da jornada violava a
liberdade garantida pela Décima Quarta Emenda, ndo havendo justificativa, “[...] no campo da
salde, para interferir na liberdade da pessoa ou na liberdade contratual, determinando a
jornada de trabalho na ocupacio de padeiro” (ESTADOS UNIDOS, 1906, traduc&o nossa)>’.

Para Holmes, no entanto, a decisdo da maioria da Suprema Corte no case mencionado
fundava-se em teoria econdémica ndo adotada pelo pais em sua totalidade. Para ele, “[...] uma
Constituicdo ndo se destina a incorporar uma teoria econémica especifica, seja do
paternalismo e da relagcdo orgénica do cidaddo com o Estado, ou do laissez faire” (ESTADOS
UNIDOS, 1906, traducio nossa)®.

Na visdo de Sunstein (2015, p. 11), o trago distintivo da postura de Holmes no referido
precedente € a ideia de contencdo judicial e a interpretacdo constitucional (em especial da

Décima Quarta Emenda) em niveis menos abstratos, tipico da persona dos soldados.

2.4.3.3 Os mudos

A Ultima das quatro personae destacadas por Cass Sunstein € a dos juizes mudos,
representando aqueles que ndo desejam se pronunciar sobre quaisquer questdes (notadamente
as de cunho constitucional) e que buscam a todo custo se evadir delas. A postura muda
assemelha-se em parte a minimalista. Ambos adotam certo grau de humildade e

superficialidade (SUNSTEIN, 2015). A diferenca, entretanto, esta no fato de que os mudos

%0 A justificativa para a aparente configuracéo do heroismo judicial no dissenso manifestado por Oliver Holmes
em Lochner v. New York reside no fato de que Holmes buscava lancar novos rumos a interpretacdo estritamente
liberal que a maioria da Suprema Corte acabou firmando.

*! Texto original: “[...] on the score of health, for interfering with the liberty of the person or the right of free
contract, by determining the hours of labor, in the occupation of a baker”.

°2 Texto original: “[...] a constitution is not intended to embody a particular economic theory, whether of
paternalism and the organic relation of the citizen to the State or of laissez faire™.
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ndo tém a pretensdo de se pronunciar sobre absolutamente nada. E claro que dificilmente os
juizes serdo frequentemente caracterizados como mudos, razdo pela qual Sunstein argumenta
que essa persona ndo se faz tdo presente, pelo menos na cena constitucional (SUNSTEIN,
2015, p. 18-19).

Assim, a persona dos mudos pode ser adotada por questdes puramente estratégicas ou
se revelar frente ao desconhecimento, pelos juizes, de fatos ou circunstancias que envolvam a
controvérsia, em especial no plano constitucional, denotando certo grau de humildade
(SUNSTEIN, 2015, p. 21). A esse fendbmeno o autor da 0 nome de “evasdo constitucional”
(SUNSTEIN, 2015, p. 19, traducdo nossa)®, isto &, em que os juizes da Suprema Corte “[...]
resolvem casos sem decidir questdes constitucionais” (SUNSTEIN, 2018, p. 19, traducdo

nossa)>*.

Frequentemente os juizes trabalham duro para evitar tais questdes, e para
permanecer em siléncio sobre elas, interpretando as leis de maneira a tornar
desnecessario dialogar com elas. [...] Em termos técnicos, 0s juizes favorecem
interpretacdes que evitam duvidas constitucionais — e que, portanto, garantem um
siléncio discreto sobre as questdes mais fundamentais (SUNSTEIN, 2015, p. 19,
traduco nossa) .

Para Sunstein o agir da persona dos mudos caracteriza-se, também, no controle da
propria competéncia. “A Suprema Corte também tem controle sobre sua prépria jurisdi¢do e
pode decidir que alguns casos ndo devam ser julgados [...], mesmo se esses casos Sejam
bastante importantes e se as cortes inferiores estejam divididas” (SUNSTEIN, 2015, p. 19,
traducdo nossa)®®. Os mudos, portanto, adotam muito claramente o propésito de escapar de
decisdes minimamente controvertidas.

Nesse ponto, é verdade, a postura dos mudos e dos minimalistas se aproxima. De fato,
Sunstein (2015, p. 24) argumenta que mudos e minimalistas sdo membros de uma mesma
familia — primos, por assim dizer; aproximam-se nos aspectos da estreiteza e da
superficialidade, tragos marcantes da abordagem minimalista. A diferenca reside no fato de
que os minimalistas se propdem ao siléncio em algumas ocasides apenas, enquanto 0os mudos

encaram o siléncio como regra.

53 Texto original: “constitutional avoidance™.

> Texto original: ““[...] resolve cases without deciding constitutional questions”.

 Texto original: “Often justices work hard to avoid such questions, and to remain silent on them, by
interpreting statutes in such a way as to make it unnecessary to speak to them. [...] In technical terms, judges
favor interpretations that avoid constitutional doubts — and that therefore ensure a discreet silence on the most
fundamental issues”.

% Texto original: “The Court also has control over its own jurisdiction, and it can decide that some cases ought
not to be decided [...], even if those cases are quite important, and even if the lower courts are divided”.
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3 O MINIMALISMO JUDICIAL COMO ALTERNATIVA HERMENEUTICA AO
SISTEMA DE PRECEDENTES DO BRASIL

O modelo de sistema de precedentes concebido no Brasil, pais de tradicdo romano-
germanico ou da Civil Law, tal como descrito no titulo, merece ressalvas ja que, exceto pela
semelhanca na capacidade de vinculagdo a determinadas decisGes, rigorosamente, as
distingdes sdo marcantes entre ele, a doctrine of precedents e a regra do stare decisis; os dois
ultimos de tradicdo da Common Law. E para que tais distingdes sejam pontuadas, € necessario
retornar a origem da Common Law e da Civil Law.

Em primeiro lugar, ha que se destacar a critica elaborada por John Henry Merryman,
que aponta ser mais acertado, ao invés de “sistema”, o termo “tradicéo juridica” (da Common
Law ou da Civil Law). Uma tradicdo juridica, aponta Merryman, “ndo é um conjunto de
normas juridicas acerca de contratos, de associacdes e delitos, embora tais normas sejam
quase sempre em certo sentido um reflexo dessa tradicdo” (MERRYMAN, 1971, p. 15,
traducdo nossa)®’. Para Merryman, os sistemas ou familias juridicos devem ser enxergados a
partir, também, do ambito cultural; dai a imprecisdo, para o autor, do termo “sistema”. E
sendo a cultura um importante influxo na formagéo dessas tradi¢Ges juridicas, ndo se pode
deixar de encarar o direito sob prisma socioldgico ou como produto imune a influéncias
externas.

Essa linha de raciocinio permite concluir, ao contrario do que se costuma afirmar em
verdadeiro senso comum, que a interpenetracdo entre as tradi¢Ges juridicas ndo é fenbmeno
recente, variando de intensidade ao longo do curso historico. Reforcando tal afirmag&o, Streck
e Abboud (2013) destacam que, “ao contrario do que possa transparecer, desde seus
primordios, as duas tradi¢des juridicas [Common Law e Civil Law] ndo estavam totalmente
alheias as reciprocas influéncias” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 24). Nas regides latinas dos
séculos XVI e XVIII, por exemplo, a literatura continental se apresentava como conjunto de
solucdes levadas a casos concretos — leia-se, rationes decidendi — transferiveis a casos
semelhantes (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 24).

Apesar dessa interpenetracdo entre a Common Law e a Civil Law, hd fundadas
diferengas entre a fungdo jurisdicional em cada um deles. Tais distingbes apontam,
inexoravelmente, para o sentido da palavra “precedente” em cada uma das tradi¢des juridicas

acima referidas.

> Texto original: “no es um conjunto de normas juridicas acerca de contratos, de asociaciones y delitos, aunque
tales normas seran casi siempre em certo sentido um reflejo de esa tradicion”.
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Ao cabo do século XIII e durante o século X1V, o direito na Franca (de tradi¢éo Civil
Law) e o inglés (de tradigdo da Common Law) acentuaram suas particularidades, processo que
teve seu apice no século XX. Na Franca, a Civil Law tornou-se cada vez mais enraizada no
procedimento escrito; a Inglaterra, por sua vez, atrelou-se a oralidade (BERMAN, 1983, p.
478).

O contraste entre a fungédo jurisdicional da Civil Law e da Common Law pode,
também, ser observado a partir de enfoque historico da fungéo legislativa. Nessa linha, Streck
e Abboud (2013, p. 28) afirmam que na tradicdo da Civil Law — com raizes fundadas no
direito alemdo medieval e no direito romano canbnico — destaca-se 0 Legislativo e,
consequentemente, a lei. Essa concluséo acerca da Civil Law pode ser elaborada, também, a

partir da observacdo do contexto histérico da Revolugédo Francesa, que

[...] ndo colocou o Poder Judiciario como efetivo contrapeso aos demais Poderes.
Sua configuracdo estava cercada, de um lado, por um Executivo enfraquecido e no
receio de retorno ao absolutismo monéarquico e, de outro, por um Legislativo
hipertrofiado, que se valia da maxima da lei como vontade soberana e incontestavel
(BERNARDES; LIMA, 2018, p. 9).

Jé& na tradicdo da Common Law o enfoque dado a legislacdo, isto &, “o direito criado
pelo legislador postado fora do Poder Judiciario” (SOARES, 2000, p. 37) — os statute law —
tem funcdo secundaria; busca-se primeiro no case (ou precedente) a solucdo da questdo.

Guido Fernandes Silva Soares remata esse ponto afirmando:

A questdo é de método: enquanto no nosso sistema [civil law] a primeira leitura do
advogado e do juiz é a lei escrita e, subsidiariamente, a jurisprudéncia, na Common
Law o caminho é inverso: primeiro os cases e, a partir da constatacdo de uma
lacuna, vai-se a lei escrita. Na verdade tal atitude reflete a mentalidade de que o case
law é a regra e o statute é o direito de excecdo, portanto integrativo (SOARES,
2000, p. 39, grifos do autor)®®.

Esse contraste representa um dos pontos cruciais da atividade jurisdicional nas duas
familias. Enquanto na tradi¢do da Civil Law o juiz revela o direito j& existente e criado por
forca de lei, na Common Law o juiz efetivamente cria o direito (judge-made law). A lacuna,
vista na Civil Law como um problema, exigindo esforco interpretativo para integracdo do

direito, na Common Law € sua verdadeira for¢a motriz.

O aspecto casuistico que reveste o direito deixa subsistir, de forma intencional,
muitas lacunas; e a razéo é francamente reconhecida como uma fonte subsidiaria do
direito, chamada a preencher estas lacunas. A uma técnica de interpretacdo do
direito substituiu-se uma técnica de distingdes, visando estabelecer regras novas,
cada vez mais precisas, em vez de aplicar uma regra preexistente. Os sistemas de
direito da familia romano-germanica sdo sistemas fechados, a common law é um

*8 Observa o autor que a Inglaterra adota um modelo de Common Law “mais puro” (sic), ou seja, que desconhece
a primazia da constituicdo escrita e dos statutes, e que os Estados Unidos figuraria como um misto entre
Common Law e Civil Law, uma vez que permite a convivéncia entre os case laws e as decisdes baseadas na lei
federal. Cf. Soares, 2000, p. 39.
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sistema aberto, em que novas regras sdo continuamente elaboradas; estas novas
regras baseiam-se na razdo (DAVID, 2014, p. 439-440).

E possivel concluir, portanto, que o juiz da Common Law, se comparado com o da
Civil Law, detém verdadeira capacidade criativa. E nesse espaco de manobra que a tradigdo da
Common Law, por meio de sua doctrine of precedents, efetivamente se aprimora. Contudo,
assevera Duxbury (2008, p. 27, traducdo nossa)*®, “a doutrina do precedente implica tanto

restricdo como criatividade”. E assim conclui:

Se os precedentes vinculam de modo absoluto, como ja observamos, os juizes teriam
muito pouca capacidade e oportunidade para desenvolver a Common Law; mas se 0S
juizes pudessem ignorar completamente os precedentes, ndo haveria qualquer
sentido para a doutrina. (DUXBURY, 2008, p. 27, traducdo nossa) .

Tendo o juiz, na tradicdo da Common Law, verdadeiro papel criativo, a jurisprudéncia
é conferido o papel de verdadeira fonte de direito em seu sentido formal. Ou seja, a regra de
direito extraida de determinado caso examinado pelo Judiciario tem, a um s6 tempo, duas
funcBes: constituir a ratio decidendi, justificando a decisdo exarada, e no tocante as decisoes
futuras, servir de precedente (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 35). Diferentemente, a Civil
Law, em seu modelo classico, ndo coloca a jurisprudéncia como fonte do direito, “[...] ja que a
funcdo do juiz, dentro da tradicdo, é interpretar e aplicar ‘a lei’”” (MERRYMAN, 1971, p. 51,
traducdo nossa)®..

Todo esse panorama histdrico se mostra necessario para esclarecer as profundas
distingdes existentes entre a ideia de precedente da tradicdo da Common Law (notadamente
nos Estados Unidos) e aquela dada pelo ordenamento juridico brasileiro. Observa-se, desse
modo, que antes de se falar em vincula¢do, ha um componente de facetas (ana)logica e
historica e que envolve a concepcao de precedente da Common Law. Noutras palavras, a forca
do precedente advém da capacidade de se amoldar as questdes futuras, perpetuando sua ratio
decidendi. N&o se quer negar que ndo haja vinculacdo as decisdes em razdo da competéncia
de drgdos jurisdicionais (com todas as ressalvas, leia-se “instancias superiores™), até porque,
como j4 dito, sem vinculacdo ndo haveria sentido para a doutrina dos precedentes®”. O que se
quer afirmar é que a natureza do precedente na tradicdo da Common Law tem um fim muito

mais pratico do que puramente cogente. E por essa razdo que René David afirma que “uma

% Texto original: “The doctrine of precedent entails both constraint and creativity”.

% Texto original: “If precedents bound absolutely, we have noted already, judges would have very little capacity
and opportunity to develop the common law; but if judges ignore precedents completely, the doctrine would not
exist in any meaningful sense”.

%1 Texto original: “[...] ya que la funcién del juez, dentro de esa tradicién, es interpretar y aplicar ‘la ley’”.
%2 No direito norte-americano, por exemplo, h4 os binding precedents e os persuasive precedents. Os primeiros
tém autoridade total e implicam respeito, quer do prdprio tribunal, quer das jurisdigdes inferiores. J& 0s
persuasive precedents tem autoridade reduzida, secundaria, podendo um tribunal ndo segui-lo. Cf. Séroussi,
2006, p. 110.
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regra do precedente rigorosamente concebida ndo representa uma necessidade absoluta na
common law” (DAVID, 2014, p. 491). Destaque, também, para Lawrence Baum, que afirma
que

[...] os precedentes tém um valor pratico. O seguimento do precedente permite que
um juiz se baseie na pratica anterior em vez de seguir direcGes novas e talvez
perigosas em interpretacdo juridica. De um modo mais geral, isto facilita a tarefa da
tomada de decisdes (BAUM, 1987, p. 192).

A partir desse contorno historico e tedrico consegue-se observar o qudo distinta é a
concepcao de precedente adotada no sistema processual do Brasil, ndo se podendo falar em
“sistema de precedentes” — mantendo-se o rigor e a esséncia da expressao —, a exemplo do que
ocorre na Common Law.

Tome-se como norte comparativo o Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). Nele o
termo “precedente” é utilizado de modo ambiguo em alguns dos seus dispositivos. No art.
926, 82° por exemplo, que abre o titulo I do Livro Ill, que dispGe sobre a ordem dos
processos e dos processos de competéncia originaria dos tribunais, afirma-se que “ao editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criacdo” (BRASIL, 2015, grifos nossos). O artigo ratifica a crenca
generalizada no sistema processual brasileiro de que os enunciados de sumula teriam a
capacidade de reunir o ndcleo essencial da ratio decidendi veiculada nos precedentes que 0s
motivaram.

Ocorre que as sumulas, no modelo concebido e aplicado no Brasil, apresentam-se
apenas como enunciados sintéticos que buscam captar a consolidacdo dos resultados de
decisdes judiciais em um mesmo sentido, sem a devida correspondéncia com a questdo fatico-
juridica. Como afirma Céassio Scarpinella Bueno, “elas, em si mesmas consideradas, revelam
bem menos do que os seus ‘precedentes’ tém a capacidade de revelar” (BUENO, 2016, p.
660).

Cite-se, como exemplo dessa confusdo epistemoldgica a respeito do conceito de
precedente no Brasil, o enunciado de sumula n. 568, publicado pelo Superior Tribunal de
Justica em 17 de marco de 2016 (BRASIL, 2016b), portanto, um dia antes da entrada em
vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015)%. Nele afirma-se que “o relator,
monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica, poderd dar ou negar provimento ao

recurso quando houver entendimento dominante acerca do tema” (BRASIL, 2016b, grifos

% A época da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015) instalou-se celeuma entre
juristas, que divergiram quanto a data de entrada em vigor da nova Lei (16, 17 ou 18 de marco de 2016). O
Conselho Nacional de Justica, por meio do Ato Normativo n. 0000529-87.2016.2.00.0000 (BRASIL, 2016a), em
manifestacdo de natureza administrativa, afirmou que a data de inicio da vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 2015 ocorreria a partir do dia 18 de marco de 2016.
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nossos). N&o bastasse sua redagéo, de natureza tipicamente legislativa e desacompanhada de
descricdo das circunstancias faticas que motivaram a edi¢do da sumula — vide art. 926, 82°, do
Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) — seu texto traz a imprecisa referéncia a
denominada “jurisprudéncia dominante”. Endossa a critica ao termo “dominante”, Cassio

Scarpinella Bueno, para quem

distinguir jurisprudéncia de jurisprudéncia dominante parece ser tarefa ingloria. Ndo
consta que um punhado de julgados aleatoriamente identificados [...] possam querer
fazer as vezes do que sempre se disse sobre a jurisprudéncia e que, por isso,
jurisprudéncia dominante é a verdadeira jurisprudéncia, representativa de uma
tendéncia de determinado Tribunal sobre decidir em um e em outro caso (BUENO,
2016, p. 660).

Soma-se a essa critica, a postura adotada pelo Codigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015) que, em seu art. 927, | a V, ampliou o rol dos ditos precedentes
vinculantes®, ao dispor que:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados
(BRASIL, 2015).

Torna-se evidente, portanto, que o sistema de precedentes do Brasil — principalmente
apos o Cadigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), ao invés de fundamentar a
vinculagéo pela necessidade de aplicacdo das mesmas rationes decidendi, opta por verdadeiro
“etiquetamento” dos pronunciamentos judiciais que terdo observancia obrigatoria. O intento
persuasivo desses precedentes de observancia obrigatoria € minimo, para ndo dizer
inexistente, preponderando somente 0s caracteres cogente e prospectivo. Ou seja, nao se sabe
0 que, por que ou quando serd decidido; a Unica certeza é a da hipervinculagéo.

Essas caracteristicas trazem consigo desdobramentos perigosos. Um deles é o risco do
engessamento dos precedentes, ja que, na contramdo do que eventualmente poder-se-ia
esperar, o Direito Processual brasileiro ndo dispde de mecanismos para revisdo das teses

vinculantes tdo assertivos quanto aqueles que se propdem a fixacéo.

® Em sentido diverso Alexandre Freitas Camara (2017, p. 374), que da outra interpretacdo ao caput do art. 927
(BRASIL, 2015), ao afirmar que o seu real propdsito é o de impor aos juizes e tribunais o dever juridico de levar
em consideracdo os pronunciamentos descritos nos incisos | a V.
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O art. 927, 84°, do Cddigo de Processo Civil, por exemplo, prevé que “a modificacdo
de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos [...]” (BRASIL, 2015), sempre observard a necessidade de fundamentagéo
adequada e especifica, contemplando os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia. A previsao parece, prima facie, completamente adequada, ndo fosse
0 rigor imposto na admissibilidade de recursos, principalmente 0s recursos especial e
extraordinario, problema que engloba, entre outros fatores, o que se convencionou chamar

eufemisticamente de “jurisprudéncia defensiva”®

. Nessa linha, também, Lenio Streck e
Georges Abboud, que afirmam:

O risco aumenta quando constatamos que o CPC cria uma verdadeira barreira a
possibilidade de revisdo da tese juridica em causas futuras, por meio de diversos
mecanismos processuais, tais como a improcedéncia liminar do pedido, a
monocratizacdo de decisfes dos tribunais, a inexisténcia de reexame necessario
quando sucumbente a fazenda publica, o risco de multa por litigancia de ma-fé etc.
H4, dessa forma, um sério risco de engessamento da jurisprudéncia (STRECK;
ABBOUD, 2016, p. 1193).

No entanto, indaga-se: qual € o ponto de contato do minimalismo judicial com a critica
até aqui elaborada ao sistema de precedentes brasileiro? Nesse particular, é preciso destacar as

palavras de Cass Sunstein:

Minimalistas celebram o sistema de precedentes na esséncia. Os juizes podem nao
concordar com 0 modo com que 0s anteriores decidiram, mas podem concordar em
respeitar essas decisdes — em parte porque o respeito pelo precedente promove a
estabilidade, e em parte porque tal respeito torna desnecessario que 0s juizes
discutam as questBes mais fundamentais sempre que surgir um novo problema
(SUNSTEIN, 2005, p. 28, traducdo nossa)®.

Como se vera adiante, o minimalismo judicial de Cass Sunstein representa alternativa
hermenéutica capaz de amenizar, ainda que de modo episddico, as distor¢des no conceito de
precedentes no Direito Processual do Brasil, a partir do auxilio na diferenciacdo entre ratio
decidendi e obiter dictum, e da abertura do sistema de precedentes por meio da distin¢do do
caso concreto em relacdo ao precedente aparentemente aplicavel (distinguish) ou mesmo a sua
superacdo (overruling), o que contribuiria, sobretudo a partir do modelo estabelecido pelo
Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), para redugdo dos riscos no engessamento das

teses fixadas.

% Humberto Gomes de Barros, em discurso de posse no cargo de Presidente do Superior Tribunal de Justica,
esbocou um conceito de jurisprudéncia defensiva, que pode ser sintetizado como a “[...] criacdo de entraves e
pretextos para impedir a chegada e o conhecimento dos recursos [...]” naquele tribunal (BARROS, 2008, p. 24).
% Texto original: “Minimalists celebrate the system of precedent in the spirit. Judges may not agree with how
previous judges have ruled, but they can agree to respect those rulings — partly because respect for precedent
promotes stability, and partly because such respect makes it unnecessary for judges fight over the most
fundamental questions whenever a new problem arises™.
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3.1 O MINIMALISMO JUDICIAL E A OBSCURIDADE ENTRE RATIO DECIDENDI E
OBITER DICTUM

Como ja se afirmou, seja porque desvinculados parcial ou totalmente dos fatos em
exame, seja porque simplesmente irrelevantes, os obiter dicta consistem em argumentos
utilizados de passagem ou lateralmente na fundamentagéo das decisdes judiciais; ndo sé&o,
assim, indispensaveis ao pronunciamento jurisdicional. J& as rationes decidendi, isto é, as
razdes de decidir, configuram-se como parte vinculante da narrativa e da construcdo do
raciocinio juridico, capazes de servir de fundamentacdo e justificativa para uma decisdo
judicial.

Elaborar um conceito minimo do que venha a ser ratio decidendi ou obiter dictum
pode parecer simples. Mas a identificacdo de cada um deles em meio a fundamentacao
juridica das decisdes judiciais é tarefa de acentuada complexidade, seja na tradigcdo da Civil
Law, seja na da Common Law. Isso porque s&o construtos que frequentemente se confundem,
mesmo apos detida observacdo das decisfes judiciais (DUXBURY, 2008, p. 69), ndo sendo
facilmente desembaracados uns dos outros. Soma-se o fato de que “[...] alguns casos parecem
nédo produzir uma ratio decidendi e muitos produzem mais de uma (DUXBURY, 2008, p. 26,
traducio nossa)®’.

Muito dessa confusdo explica-se pela desnecessidade de o julgador, ao firmar suas
convicgdes, ndo estar obrigado a indicar em que passagem encontra-se um ou outro. N&o lhe
sendo exigida essa indicacdo, 0 mesmo ndo se pode impor aquele que venha a interpreta-la.
Logo, e em tese, um juiz, ao aplicar um precedente, pode tomar como ratio decidendi o que
na esséncia foi afirmado em obiter dictum (ou vice-versa), operando, naturalmente, a
transformacédo de um em outro. Observa-se, com isso, que a linha diviséria que separa a ratio
decidendi dos obiter dicta tende a se deformar conforme os precedentes vao sendo aplicados
ao longo do tempo, fazendo com que os juizes e tribunais, ao recupera-los, sejam 0s
verdadeiros identificadores das razdes de decidir.

Como discorrido no subcapitulo 2.4.1, um sistema tendera ao minimalismo “[...] se 0s
tribunais subsequentes tiverem muita flexibilidade para desprezar justificativas como obiter
dicta, ou recaracterizar as rationes decidendi (SUNSTEIN, 1999, p. 20, traducéo nossa)®. De

outro lado, inclina-se ao maximalismo o pronunciamento judicial que, aplicando o precedente,

®7 Texto original: “[...] some cases appear not to yield a ratio and many yield more than one”.
% Texto original: “[...] if subsequent courts have a great deal of flexibility to disregard justificatory language as
‘dicta’ or to recharacterize previous holdings.”
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eleva os obiter dicta da deciséo antecedente como importantes para a solu¢do do caso em
exame, ou seja, transforma-os em rationes decidendi.

Nessa linha, pode-se perceber que a utilidade da abordagem minimalista esta na
demarcacdo, tanto quanto possivel, da linha divisoria que separa os obiter dicta da ratio
decidendi na aplicacdo dos precedentes. Essa capacidade de restringir a decisdo ao ndcleo
indispensavel a solugdo do caso em exame aparta, de modo natural, tudo aquilo que poderia
vir a integrar a ratio decidendi, caso a abordagem hermenéutica realizada buscasse aprofundar
a teorizacdo e abstracdo dos argumentos ou, ainda, visasse ampliar o alcance fatico das
decisdes judiciais®.

E é a adogdo de passos pequenos e cautelosos que dé& o tom do enfoque minimalista na
elaboracdo e aplicacdo dos precedentes. Essa cautela provém de um dos pilares tedricos do
minimalismo judicial, a saber, os acordos ndo totalmente teorizados, que visam a limitacao
das teorias abstratas por meio do uso construtivo do siléncio. Sem deixar de observar que sua
aplicacdo ndo € universal e que também tém desvantagens (assim como € o proprio
minimalismo)®, Cass Sunstein afirma que as virtudes dos acordos ndo totalmente teorizados
“[...] esté@o ligadas ao espaco limitado dos tribunais em uma sociedade democratica, em que
principios fundamentais sdo mais bem discutidos e revelados em arenas democraticas”
(SUNSTEIN, 1996, p. 6, traducdo nossa)’*. A afirmaco enfrenta o dogma da proibicéo do
non liquet’®, alinhando-se — em certa medida — a critica formulada por Rosemiro Pereira Leal,

para quem a sua negacéo representa

[...] um jogo estratégico do liberalismo radical para confiar ao Poder Judiciario a
pratica de uma ideia de justica extra-sistémica pelas convicc¢des dignificantes, éticas,
morais ou consuetudinarias de um julgador identificado com a ideologia de uma
classe preponderante de uma Sociedade intocavel (LEAL, 2016, p. 32)

Essa limitacdo da funcdo jurisdicional que Sunstein preconiza tem uma razdo bem
clara. Para o autor, os acordos ndo totalmente teorizados permitem que as questdes (nédo
totalmente teorizadas) retornem a discussdo em ambientes distintos do Judiciario. H4, com

isso, uma autocontencio justificada do poder dos juizes, celebrando a modéstia tedrica. E por

% Convém frisar, novamente, que Ronald Dworkin defende modelo de interpretacdo que amplia o 4mbito de
abstracdo, ao contrario de reduzi-lo. Isso ocorre por meio do que o autor denominou de ““justificatory ascent”
(DWORKIN, 2006, p. 53), em traducdo livre, ascensdo justificativa. A metafora do juiz Hércules, cunhada pelo
mesmo autor, re(ine os predicados sobre-humanos capazes de viabilizar esse enfoque hermenéutico (DWORKIN,
2006, p. 54).

70 Cf. Sunstein, 2007b, p. 13.

™ Texto original: “[...] are connected with the limited place of courts of law in a democratic society, where
fundamental principles are best discussed and announced in democratic arenas”.

72 George Marmelstein (2009) ensina que “a expresséo latina ‘non liquet’  uma abreviatura da frase ‘iuravi mihi
non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum’, que significa mais ou menos isso: ‘jurei que o caso ndo estava
claro o suficiente e, em consequéncia, fiquei livre daquele julgamento’. Ao declarar o ‘non liquet’, 0 juiz romano
se eximia da obrigacdo de julgar os casos nos quais a resposta juridica ndo era tao nitida.
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essa razdo que Cass Sunstein afirma que os minimalistas “[...] enfatizam que os seres
humanos, e 0s juizes em particular, ttm um estoque limitado de razdo” (SUNSTEIN, 2015, p.
16, tradugdo nossa) ", afirmacéo que guarda semelhanca com o pensamento de Karl Popper’,
que enfatiza o limite do intelecto (POPPER, 2008, p. 44) e a necessidade do continuo exame
critico de toda fonte de conhecimento (POPPER, 2008, p. 55), 0 que se da por meio de testes
de falsificacdo, que podem conduzir a conclus6es provisoriamente verdadeiras. Para Popper,

A crenca de um liberal ™ — crenca na possibilidade do império das leis, da justica
igualitaria, dos direitos fundamentais e na sociedade livre — pode conviver
facilmente com o reconhecimento de que os juizes ndo sdo oniscientes e
cometem erros; que a justica absoluta jamais se realiza plenamente. Mas a crenca
na possibilidade do império das leis, da justica e da liberdade certamente ndo
resistira a aceitacdo de uma epistemologia que propugne a inexisténcia de fatos
objetivos, ndo sd neste caso particular mas em qualquer outro; e que diga que o
juiz ndo pode cometer erros factuais uma vez que ndo pode estar equivocado a
respeito dos fatos, da mesma forma como ndo pode ter certeza deles (POPPER,
2008, p. 33, grifos nossos).

Nessa linha de pensamento, o pronunciamento judicial deixaria, portanto, o plano da
certeza e da imutabilidade, sendo encarado, agora criticamente, apenas como provisorio.

Essa propriedade do minimalismo revela-se virtuosa, na medida em que permite a
abertura do sistema de precedentes brasileiro, quer conduzindo a elaboracdo de teses que
tendem a ser menos abrangentes — ou seja, sem esgotar toda sorte de argumentos ou ampliar o
seu alcance a elevado numero de desdobramentos faticos —, quer fomentando a discussédo (em
espagcos distintos do judicial) dos temas que eventualmente seriam objeto dos precedentes.

A ratio decidendi do precedente, assim, passaria por processo de filtragem
minimalista. H4, com isso, consideravel incremento da previsibilidade na elaboracdo e
aplicacdo dos precedentes e de sua ratio decidendi — agora sim, reduzida ao seu nucleo de
indispensabilidade —, cumprindo-se o proposito de uniformizacdo da jurisprudéncia em bases
estaveis, integras e coerentes, conforme dispde o art. 926, caput, do Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015). Convém destacar que “[...] a estabilidade geralmente € desejavel; mas um
sistema que é estavel e injusto provavelmente sera menos estavel” (SUNSTEIN, 1996, p. 54,

traducdo nossa)’®. Esse filtro minimalista da ratio decidendi, ao se atentar para os custos das

73 Texto original: ““[...] emphasize that human beings, and judges in particular, have a limited stock of reason”.
" Os conceitos de falseabilidade, o problema da indugéo, além da critica ao psicologismo, todos desenvolvidos
por Karl Popper, terdo tratamento destacado no capitulo 4.2.

> No prefacio da obra Conjecturas e refutaces, Karl Popper enfatiza o sentido dos termos liberal, liberalismo e
seus derivados: “[...] para mim, ndo é o simpatizante de um determinado partido politico, mas aquele que
valoriza a liberdade individual e que é sensivel aos perigos intrinsecos de todas as formas de poder e da
autoridade” (POPPER, 2008, p. 20).

"® Texto original: “[...] stability is usually desirable; but a system that is stable and unjust should probably be
made less stable”.
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decisOes, reduz os custos dos erros na vinculacdo a decisdes elaboradas a partir de conceito
distorcido de precedentes’”.

E preciso afirmar, também, que as nocdes de estabilidade, integridade e coeréncia no
sdo atributos passiveis de serem alcangados a ndo ser em bases tedricas sedimentadas. E tal
sedimentacgdo, partindo de conceitos prdprios da elaboragdo minimalista, sé se revela segura
se construida a partir de passos cautelosos, ainda que seja possivel o enfrentamento das

questdes em planos mais abstratos.

3.2 O MINIMALISMO, DISTINCAO E SUPERACAO DOS PRECEDENTES

A tradicdo da Common Law encara com acentuada praticidade o conceito de
precedente. Sem deixar de lado a capacidade de vinculacdo, a ideia subjacente a criacdo do
precedente é a de reproduzir, persuasivamente, a tese representativa da ratio decidendi. Logo,
0 sistema precisa deixar aberta a possibilidade de se realizar a diferenciagdo, no caso em
exame, dos pressupostos de fato e de direito do precedente aparentemente aplicavel
(distinguish) ou, ainda, superar a tese formulada (overruling), propiciando, em ambas as
hipoteses, a natural abertura da tradicdo juridica.

No Brasil, o sistema de precedentes do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015),
ainda que com seus vicios conceituais, também reproduz os institutos. E o que se vé, por
exemplo, no art. 489, §1°, VI, que desconsidera fundamentada a deciséo judicial que “deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento” (BRASIL, 2015, grifos nossos).

Lenio Streck (2016, p. 682), afirma que “filosoficamente, é impossivel distinguir uma
questdo de fato de uma questdo de direito, porque, quando vislumbramos o fato, ele ja nos
aparece juridicizado, uma vez que o direito € a condi¢do de possibilidade do intérprete-juiz
dizer o fendmeno”. Por essa razdo, a analise da ratio decidendi desassociada das questdes
faticas ou juridicas acaba por desnatura-la (STRECK, 2016, p. 687). Exigindo-se, entdo, a
analise entrelacada de fato e direito, percebe-se que a tarefa da distin¢gdo ou superacdo do
precedente € algo consideravelmente complexo.

N&o bastasse essa complexidade, a distingdo e a superacdo ganham contornos de

dramaticidade no sistema de precedentes do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015),

" Vide critica ja elaborada nesse trabalho acerca do art. 927 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).
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engendrado de modo a inviabilizar qualquer discussdo em torno de suas teses, o que se da por
meio de duas frentes.

A primeira, j& mencionada, a da hipervinculacdo, que, desprezando o sentido
persuasivo do termo “precedente”, realiza verdadeiro etiquetamento das decisdes judiciais que
deverdo ser observadas, tal como previsto no art. 927 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL,
2015). Ou seja, vé-se que o Codigo (BRASIL, 2015), talvez (rectius, certamente) antevendo
que nem todas as teses conteriam construcdes capazes de servir de referéncia aos casos
analogos posteriores, preocupou-se muito mais com o argumento de autoridade do que com a
ideia de trilhar caminhos argumentativos para solucéo de controvérsias.

A segunda, “[...] por meio de diversos mecanismos processuais, tais como a
improcedéncia liminar do pedido, a monocratizacdo de decisdes dos tribunais, a inexisténcia
de reexame necessario quando sucumbente a fazenda publica, o risco de multa por litigancia
de méa-fé etc” (STRECK; ABBOUD, 2016, p. 1193).

A proposta minimalista a essas questdes pode parecer um tanto quanto 6bvia, mas ndo
menos Util. No tocante a distingdo, por exemplo, Neil Duxbury da o tom do enfrentamento

adequado da questao:

Quando juizes realizam o distinguish, por vezes criam o direito de modo modesto e
limitado, alterando a ratio identificada em um precedente para que doravante
aplique somente quando surjam [...] os fatos relevantes encontrados no precedente
[...] (DUXBURY, 2008, p. 27, traducdo nossa) .

Sem deixar de lado a observacdo de que, diante de verdadeiro retrocesso legislativo, a
alteracdo da lei seria o primeiro passo para se realizar essa correcdo plena, é possivel concluir
que, caminhando no sentido da estreiteza e superficialidade préprias da abordagem
minimalista, quanto menor for o &mbito fatico-juridico das decisdes elencadas no art. 927
(BRASIL, 2015), mais facil sera a diferenciacdo dele de outras circunstancias fatico-juridicas
(distinguish). Mais facil sera, também, a superacdo do tratamento juridico dessas mesmas
circunstancias, abrindo-se o caminho para a evolugdo do precedente, no sentido da
preconizada abertura do sistema.

Demais disso, a estreiteza e a superficialidade, inevitavelmente, importam em reducéo
dos custos das decisbes, mormente os custos dos seus erros, como ja afirmado. Assim, a
limitacdo fatico-juridica, incluindo a limitagdo do nivel de abstracdo dos argumentos que
compdem a ratio decidendi dos precedentes, conduz & redugdo dos riscos na vinculacdo a

decisbes judiciais que, a partir do desprezo a ideia de persuasdo e da hipertrofia da forca

"8 Texto original: “When judges distinguish cases they sometimes exercise a modest and constrained law-making
function by amending the identified ratio of a precedent so that it henceforth applies only when there arises [...]
the material facts to be found in the precedent case plus some further fact [...]”.
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cogente, veiculam comandos normativos muitas vezes destituidos de discursividade
suficientemente capaz de ensejar a repercussao das razdes de decidir.

Sendo, portanto, a carga das decisdes composta de nucleo voltado a especificidade dos
casos, 0 que dizer de tudo aquilo que poderia, eventualmente, compor a ratio decidendi em
uma decisdo proferida em sentido maximalista? Em outras palavras, quem suportaria 0 “custo
da incerteza” (SUNSTEIN, 2015, p. 61, traducdo nossa)’®? O minimalismo, nesse aspecto,
tem a capacidade de, por meio da teorizacdo incompleta, fazer com que as questdes
eventualmente ndo deliberadas sejam transferidas a outras searas, especialmente as do
Legislativo e Executivo. Essa capacidade, em tempos marcados por crescente e Nnocivo
protagonismo judicial, revela-se como alternativa capaz de enfrentar ou, a0 menos, minimizar
0 denominado ativismo judicial, fomentando parcialmente o reequilibrio na separacdo de
poderes ou funcdes de Estado.

O que se vé, em ultima analise, € que o minimalismo judicial, ainda que fruto da
observacdo das decis@es judiciais em pais de tradicdo da Common Law, tem a capacidade de,
no ordenamento juridico brasileiro, servir de catalizador de importantes alteracfes
legislativas, resultando em aparente resgate dos pontos mais fundamentais da Civil Law, a

saber, a posicdo de destaque da lei.

" Texto original: “cost of uncertainty”".
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4 OBJECOES TEORICAS AO MINIMALISMO JUDICIAL DE CASS SUNSTEIN

Apesar de restar evidente na bibliografia de Cass Sunstein que o minimalismo judicial
¢ fruto da observacdo e analise das decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos
(SUNSTEIN, 1999, p. xi), como ja se afirmou no capitulo dois deste trabalho, os minimalistas
estdo presentes nos mais diversos sistemas juridicos pelo mundo (SUNSTEIN, 2015, p. 2)%°.

Desse modo, pretende-se analisar a viabilidade da abordagem minimalista a luz do

Estado Democratico de Direito, em que

liberdade e igualdade sdo retomados como direitos que expressam e possibilitam
uma comunidade de principios, integrada por membros que reciprocamente se
reconhecem pessoas livres e iguais, coautores das leis que regem sua vida em
comum. Esses direitos fundamentais adquirem uma conotacdo de forte cunho
procedimental que cobra de imediato a cidadania, o direito de participacdo, ainda
que institucionalmente mediatizada, no debate publico constitutivo e conformador
da soberania democratica do novo paradigma, o paradigma do Estado
Democratico de Direito e de seu Direito participativo, pluralista e aberto
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 37, grifos nossos).

A partir desse referencial democrético, serdo levantadas, no enfrentamento a questéo,
eventuais objecOes tedricas a aplicagdo da referida elaboracdo de Cass Sunstein, e
conjecturando caminhos para o seu aperfeicoamento teorico. Afinal, “todo conhecimento é
provisorio [...]. Consequentemente, levanta novas hipdteses, provoca a mudanca de teorias
inteiras, sempre se aperfeicoando, sempre ampliando os seus horizontes [...]”
(GAMBOGI, 2005, p. 21, grifos nossos). Essa analise passard pelos principais vetores do
minimalismo judicial, a saber, os acordos ndo totalmente teorizados, o conservadorismo
politico de Edmund Burke e o ideal de democracia deliberativa.

Justifica-se tal enfoque critico, também, pelo risco de importacdo indevida de
conceitos alienigenas, sem a necessaria verificagdo de compatibilidade ao ordenamento
juridico brasileiro, de matriz (pretensamente) democratica, 0 que poderia implicar em
desrespeito a garantias processuais constitucionais, sintetizadas, aqui, nos principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia.

O principio do devido processo legal, previsto no art. 5°, LVI, da Constituicdo da
Republica (BRASIL, 1988), “é a base de todos os principios fundamentais que regulam o
processo” (FREITAS, 2008, p. 54), traduzindo-se no direito das partes a um processo e
sentenga devidamente fundamentados. Como destaca Sérgio Henriques Zandona Freitas, tal
principio pode ser compreendido como

[...] uma espécie do género devido processo constitucional que, juntamente com o
principio da legalidade, representa o pilar do Estado Democratico de Direito, que

80 Assim como os herois, os soldados e os mudos. Cf. Sunstein, 2015, p. 2.
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inadmite o fato de o processo ser instrumento para a realizagdo da justica entre 0s
homens, ja que os provimentos estatais s6 serdo considerados legitimos quando
construidos, em participagdo isondmica, em contraditério e em ampla defesa pelos
seus proprios destinatarios (FREITAS, 2008, p. 55).

Por sua vez, os principios do contraditorio e da ampla defesa, disciplinados no art. 5°,
LV, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), asseguram as “mesmas oportunidades
gue devem ser dadas as partes de serem ouvidas no processo, por intermédio do chamado
contraditério reciproco, como também da paridade de tratamento [...]” (FREITAS, 2008, p.
52-53), garantindo-se 0s mesmos instrumentos processuais e de liberdade de discussdo da
causa.

Por fim, o principio da isonomia, previsto no caput do art. 5° da Constituicdo da
Republica, que dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (BRASIL, 1988). Trata-se de
principio que, aplicado ao Direito Processual, “perpassa pela participagdo e fiscalidade ampla
e irrestrita do jurisdicionado com relacdo a construcdo dos provimentos jurisdicionais”
(FREITAS, 2008, p. 54) e que garante as partes “[...] uma igualdade argumentativa no espaco
procedimental” (CAMPQOS, 2016, p. 52).

E esse contexto principioldgico que guiara a investigacdo e a critica ao minimalismo
judicial de Cass Sunstein, na tentativa de identificar se se trata de alternativa hermenéutica
compativel com o paradigma do Estado Democratico de Direito e, consequentemente,

aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro.

4.1 MINIMALISMO JUDICIAL E O RESGATE PARCIAL DOS PARADIGMAS DE
DIREITO SUPERADQOS

O minimalismo judicial de Cass Sunstein, como ja exposto nesse trabalho, apresenta-
se como instrumento de promogdo de ideais deliberativos e de respeito & pluralidade em
meios de intensa divergéncia, pontos de destaque no paradigma do Estado Democréatico de
Direito. Isso porque, ao reduzir o espectro e a densidade das teorizagdes, pretende estabelecer
consensos possiveis e, ainda, fomentar o debate de questbes controvertidas fora do ambito
judicial.

No entanto, € a partir da observacdo do minimalismo judicial, com atencdo a nogéo de
paradigma — em particular, no que se refere ao seu emprego na Teoria e Filosofia do Direito,

além do Direito Constitucional — que as primeiras obje¢des tedricas a concepgdo de Sunstein
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comecam a surgir. Para tanto, serdo consideradas as observacdes de Menelick de Carvalho
Netto (2004) acerca da hermenéutica constitucional, tendo como base a noc¢do de paradigma
de Direito.

A nocdo de paradigma estd contida na obra de Thomas Kuhn A estrutura das
revolucBes cientificas (KUHN, 1998), podendo ser conceituada como “as realizacdes
cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (KUHN, 1998, p.
13). Para Kuhn (1998, p. 30), os paradigmas propiciam que os membros da comunidade
cientifica comprometam-se com as mesmas regras e padrGes em sua pratica. Analisando o
conceito de paradigma de Thomas Kuhn (1998) e aplicando-o a Teoria e a Filosofia do
Direito, Carvalho Netto (2004) afirma que o desenvolvimento cientifico verifica-se “[...]
mediante rupturas, através de tematizacdo e explicitacdo de aspectos centrais dos grandes
esquemas gerais de pré-compreensdes e visdes de mundo, consubstanciados no pano de fundo
naturalizado de siléncio assentado na gramatica das préaticas sociais (CARVALHO NETTO,
2004, p. 29).

Carvalho Netto (2004, p. 30-37), ainda, analisa os paradigmas que antecederam o do
Estado Democratico de Direito. O primeiro, denominado pré-moderno, engloba toda a
antiguidade e ldade Média, e relne religido, direito, moral, tradi¢do e costumes em contexto
Gnico. O segundo, o do Estado de Direito®, eleva ideias de que os membros da sociedade
devam ser proprietarios, livres e, por essa razao, sujeitos de direito. Tal modelo derivou “da
conformacdo da organizacdo politica a necessidade de que essas ideias [propriedade e
liberdade, em especial], tidas como direito natural de cunho racional, verdades matematicas
absolutas e inquestionaveis [...] — pudessem encontrar livre curso e se impor” (CARVALHO
NETTO, 2004, p. 32). J& o terceiro, o paradigma do Estado Social®, que concentra os

problemas vividos no Estado Liberal e os encara por meio de

ideias socialistas, comunistas e anarquistas [que] comecam a colocar agora em
xeque a ordem liberal e a um sé tempo animam os movimentos coletivos de massa
cada vez mais significativos e neles se reforcam com a luta pelo direito de voto,
pelos direitos coletivos e sociais, como o de greve e de livre organizacdo sindical e
partidaria, como a pretensdo a um salario minimo, a uma jornada maxima de
trabalho, a seguridade e previdéncia sociais, ao acesso a salde, a educacao e ao lazer
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 34).

Esses paradigmas do Direito estdo caracterizados de modo muito claro na historia e o
papel do juiz se altera conforme ocorre a transicdo entre eles, importando em verdadeiro
redimensionamento do poder politico do Judiciario (BERNARDES; LIMA, 2018, p. 23-24).

8. Também denominado de Estado Liberal.
8 Também denominado, na literatura, de Welfare State ou Estado do Bem-Estar Social.
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Apesar disso, considerando que o curso natural da histéria ndo se da em blocos estanques, e
que a alteragdo entre os paradigmas sempre deixa, em maior ou menor medida, resquicios do
modelo anterior, é possivel identificar que a concepcdo minimalista de Cass Sunstein, em sua
esséncia, revolve aspectos controvertidos de cada um dos paradigmas superados.

O paradigma pré-moderno, caracterizado pela analise conjunta de Antiguidade e Idade
Média, tem o aspecto religioso como importante marca, agregando ao seu redor elementos
como a moral, os costumes e a tradicdo. A tradicdo e sua direta relacdo com a concepc¢éo de
conservadorismo serdo analisadas no subcapitulo 4.3. Tratar-se-a, aqui, dos modelos de
estruturagdo social e juridica, e 0 aparente enlace com as concepg¢bes minimalistas.

Tome-se como ponto de partida da analise do paradigma pré-moderno a Grécia antiga.
A efervescéncia politica em Atenas, na antiguidade, é o grande exemplo de democracia desse
periodo. No entanto, se analisada detidamente, a ordem politica ateniense distancia-se dos
conceitos envolvidos no modelo de democracia contemporanea.

A democracia em Atenas pressupunha a liberdade; e s6 era livre aquele que reunia a
capacidade deliberativa, ditando os rumos da pdlis. Como afirma Marcelo Maciel Ramos, “o0
poder na democracia grega passa a ser exercido e justificado pela participacdo direta dos
cidaddos” (RAMOS, 2013, p. 298), ampliando-se a discursividade politica. Nesse contexto, a
lei deixa o espaco da natureza (physis), ou do sagrado e do mitico, destinada pelos deuses
(thesmds), para ser encarada como produto dos cidaddos (némos) (ALVAREZ, 2014, p. 88-
89; RAMOS, 2013, p. 302).

No entanto, apenas o cidaddo ateniense dotado de atributos especificos é que reunia
condicOes de participar da cena politica. Mulheres e escravos, por exemplo, ndo possuiam
poder de manifestagdo. “A democracia minoritaria ateniense, dado o seu modo de producao
escravagista e excludente, sonegou cidadania aos que se dedicavam as atividades econémicas,
essenciais ao seu desenvolvimento [...]” (SOARES, 2017, p. 139). Demais disso, a lingua
exercia importante fator de distingdo entre o povo grego e os outros povos. A diversidade,
nessa esteira, ndo era uma virtude da democracia ateniense, ainda mais se comparada com as
compreensdes atuais. Havia, assim, um corpo politico bem destacado, capaz de ditar os rumos
da pdlis.

Essa passagem do thesmos ao ndémos, em Atenas, cuja descrigdo historica ainda
permanece obscura (OSTWALD, 1969, p. 55)%, aparentemente relaciona-se com o periodo

8 para Martin Ostwald (1969, p. 55), a transicdo do thesmés ao némos em Atenas ocorreu no estabelecimento da
democracia por Clistenes, mas a auséncia de dados historicos capazes de apontar um periodo de coexisténcia de
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sofista, importante referencial humanista da filosofia antiga (REALE; ANTISERI, 2003, p.
73. Embora o pensamento sofista tenha sido objeto de duras criticas, em especial por SAcrates,
ndo se pode negar que tenha representado grande acontecimento filos6fico®, responsavel pela
reconfiguracao do eixo da filosofia grega. Isso porque os sofistas foram capazes de deslocar a
reflexdo filosofica, da physis e do cosmos, para 0 homem. Tal propésito pode ser
exemplificado a partir da frase de Protagoras de Abdera, que exprime a pretensdo de negacao
de um critério absoluto: 0 homem é a medida de todas as coisas.

Assim, todo o contexto da reflexdo filoséfica empenhada pelos sofistas, levou a
relativizacdo do conceito de justica. Isso porque o justo por imposi¢do (thesmdés) deu lugar ao
justo por convencao (némos).

Assim, quando descobrimos que a palavra ateniense usual para uma lei era thesmés
nos Séculos VII e VI a.C., e nébmos nos Séculos V e IV a.C., isso é significativo.
Marca a mudanga para uma atitude democratica e implica que a validade de uma lei
depende mais de sua aceitagdo pela comunidade do que do poder de um governante
(MACDOWELL, 1986, p. 44, traduc&o nossa)®.

E nesse ndbmos imperava a fusdo entre lei e justica; ou seja, era justo o que restasse
convencionado entre os cidaddos atenienses. A superveniéncia de norma gue negasse 0
sentido da anterior demonstrava um novo sentido de justica; dai se dizer que o sentido de
justica relativizou-se.

Mas essa relativizagdo do conceito de justica operada pelo némos ateniense precisa ser
compreendida a luz das limitagBes que envolviam o exercicio da atividade politica e da
discrepéncia entre o conceito de democracia da Grécia antiga e 0 da contemporaneidade.
Como ja afirmado, ndo era qualquer individuo que detinha a capacidade de fazer o uso da
palavra na agora, ditando os rumos da polis. Transportada para os dias atuais e recuperando
parte do conceito de Protagoras, 0 nOmos ateniense ndo possuia a medida de todos os homens,
porque nem todos os homens serviriam de medida para todas as coisas na polis. Ha, assim,
um residuo de thesmos no némos, ja que neste, 0 grupo que tinha o poder de reconhecimento
do que deveria ser valido e vinculante representava o papel de autoridade, tal como
desempenhado pelos deuses no thesmos.

ambos os termos em Atenas sugere que essa transicdo ocorreu de modo abrupto, como produto de um ato
deliberado. Cf. Ostwald, 1969.

8 Tais criticas permaneceram até o Século XX, quando se operou uma revisdo teérica do periodo sofista dando
ao referido movimento uma nova e importante configuracdo. Cf. Reale; Antiseri, 2003, p. 73 et seq.

8 Texto original: “So, when we find that the usual Athenian word for a law was thesmos in the seventh and sixth
centuries but nomos in the fifth and fourth, that is significant. It marks the change to a democratic attitude, and
implies that the validity of a law depends rather on its acceptance by the community than on the power of a
ruler.”
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A partir dessa pequena amostra, é possivel inferir como o minimalismo judicial
resgata aspectos do paradigma da antiguidade, inclusive, parcialmente, suas limitaces e
criticas. A busca pelo ponto de consenso em meios de intensa divergéncia, a partir de
abordagens teorizadas até o limite da convergéncia entre os participantes, guarda semelhanca
com o0 ndmos ateniense e a ideia de justo por convencdo. Isso porque, mais do que
simplesmente aplicar o que era imposto (thesmos) pela figura divina, 0 némos traduz a
concepcao de regras vinculantes elaboradas pelos concidaddos. O minimalismo atua de modo
semelhante, ja que, ao limitar o &mbito de teorizacdo da norma juridica, rejeitando a ampla
extensdo de sua interpretagéo, restringe parcialmente o seu sentido vinculante (tal como o
noémos rejeita o thesmos e o sentido de lei imposta por uma figura de autoridade). E, no lugar
de uma interpretacdo amplissima ou esgarcada, prefere focar em consensos possiveis na ja
mencionada “descida conceitual” (SUNSTEIN, 2007b, p. 3, traducdo nossa)®.

Jé& a ideia de um conceito relativo de justica, tal como defendido pelos sofistas, tendo o
homem como medida, assemelha-se razoavelmente ao minimalismo judicial de Cass Sunstein
no tocante aos acordos ndo totalmente teorizados. Isso porque, a depender dos envolvidos e
do grau de divergéncia entre eles, uma mesma tematica posta em discussdo em grupos
diferentes poderia levar a niveis diferentes de abstracdo e teorizagdo, produzindo consensos
diferentes (e, porque néo, nogdes distintas de justo).

O problema é que nem o némos, como ja visto, nem o minimalismo, abandonam o
conceito de autoridade. No nd6mos, essa autoridade esta representada pelo corpo de cidadaos
razoavelmente destacado na sociedade ateniense e que possuia a capacidade de ditar o
conceito de justica. No minimalismo, a autoridade esta personificada na figura do juiz, inico
capaz de aplicar a abordagem minimalista e limitar as teoriza¢@es entre os individuos.

No Estado Liberal ou de Direito, como prefere denominar Menelick de Carvalho Netto
(2004), com a preponderancia da liberdade entre os sujeitos, a autonomia da vontade ganha
relevancia nas relagfes juridicas. Como afirma Mério Lucio Quintdo Soares, “o liberalismo
privilegiou, sobremaneira, a autonomia privada, ao realcar os direitos de propriedade e de
liberdade dos contratos” (SOARES, 2017, p. 166, grifos do autor). E assim, individuos muitas
vezes em posicOes de extrema discrepancia eram igualados. O limite no uso das abstragcdes no
minimalismo judicial, assim, resgata o problema da liberdade, que conduz a igualdade
aritmética entre individuos. Como conceber um limite ao uso abstrato de argumentos aquele

que sequer sabe sua extensdo? Esse aspecto retoma o problema ja destacado por Boaventura

8 Texto original: “conceptual descent”.
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de Sousa Santos, em seus estudos acerca da Sociologia da Administragdo da Justica. Para o
autor, “os cidadaos de menores recursos tendem a conhecer pior os seus direitos e, portanto, a
ter mais dificuldades em reconhecer um problema que os afecta como sendo problema
juridico” (SANTQOS, 1986, p. 21). O juiz, entdo, estaria em posi¢éo privilegiada em relacao as
partes.

E possivel também identificar marcas do paradigma do Estado Social na concepgéo de
minimalismo judicial de Cass Sunstein. Nesse particular, chama atencdo a passagem da
jurisprudéncia dos conceitos para a jurisprudéncia dos interesses, adotada, aqui, como
amostra representativa da transicdo do Estado Liberal ao Estado Social. Afirma Norberto
Bobbio (1995, p. 221):

A concepcdo formalista da ciéncia juridica teve sua expressdo maxima na
jurisprudéncia conceitual ou Begriffsjurisprudenz [...]. A esta [...] se contrapbe a
jurisprudéncia dos interesses (Interessenjurisprudenz) que, rejeitando o dogmatismo
e 0 abuso da ldgica da qual esta acusa o formalismo cientifico, se propde a
interpretar o direito a luz das relagdes sociais que deve regular e dos conflitos de
interesse que deve dirimir (BOBBIO, 1995, p. 221).

A jurisprudéncia dos interesses, ao adotar uma aplicacdo pragmatica do direito, e
deslocando o “eixo do problema do legislador — como pessoa — para a sociedade como
grandeza determinante” (LARENZ, 1997, p. 61), abre espaco para sua interpretacdo
sociologica. Isso amplia a atuacdo do juiz, agora ndo mais “reduzida a uma tarefa mecénica de
aplicacdo silogistica da lei tomada como a premissa maior” (CARVALHO NETTO, 2004, p.
26), a pretexto de satisfazer as “necessidades da vida [...], quer materiais quer ideais”
(LARENZ, 1997, p. 62), algo proprio do Estado Social. E é essa abertura do campo de
atuacdo do juiz que propicia a introducdo de outras correntes teoricas, a exemplo do
Movimento do Direito Livre (LEAL, A., 2008, p. 52), do realismo juridico norte-americano e
da jurisprudéncia socioldgica.

O Movimento ou Escola do Direito Livre, segundo Karl Larenz (1997, p. 78), teve
como precursor Oskar von Bullow, por meio da obra Gesetz und Richteramt (Lei e fungéo

judicial), de 1885. Nessa obra, Bullow afirma:

Sob o véu ilusério do mesmo texto de lei ha uma infinidade de opiniGes juridicas e
de dire¢Bes da intencdo legal! A lei ndo nos diz qual delas é a correta. Cabe ao juiz
fazer uma unidade interior dessa grande variedade ou escolher a regra que, para ele,
apresenta-se como sendo, em média, a mais correta. E tdo diligentemente e
cuidadosamente quanto ele usa todas as fontes de informacéo disponiveis, nédo ha,
contudo, nenhuma lei conferida a ele, e ndo ha limite legal nesta escolha.
Qualquer resultado que ele alcance é aprovado antecipadamente pelo Estado
como o correto e dotado de forca legal! (BULLOW, 1995, p. 89, grifos nossos,
traduco nossa)®’.

87 Texto original: Under the deceptive veil of the same statutory text, there lies a multitude of legal opinions and
directions of legal intent! The statute does not tell us which one of them is the right one. It is left up to the judge
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O trecho em destaque d& o tom da amplitude desse poder conferido aos juizes, na
concepcao billowiana. Um poder ilimitado e cujos resultados sdo aprovados pelo Estado
antes mesmo de se saber quais sejam; um poder acima da lei. Nessa linha, Karl Larenz (1997,
p. 78) afirma que Bullow ndo indica quais os critérios devem nortear essa escolha pelos
juizes, “se segundo um critério objetivo e, em certa medida, controlavel, como o fim da lei, a
natureza das coisas ou a concordancia com um principio, se segundo um critério subjectivo,
porventura o do seu sentimento juridico pessoal” (LARENZ, 1997, p. 78). A essa aporia,
André Cordeiro Leal (2008, p. 59-68) denomina de “paradoxo de Bullow”, para ele, a lacuna
existente no pensamento de Biillow e que consiste na falta de explicacdo quanto ao modo de
controle dessa “atividade jurisdicional criadora de um direito que era, em Ultima analise,
‘emocional’ ou ‘sentimental’” (LEAL, A., 2008, p. 60) e que contaminou toda a “ciéncia do
processo derivada de suas teorias” (LEAL, A., 2008, p. 60).

A Escola do Direito Livre tem também em Eugen Ehrlich (1986) um importante
referencial. Segundo Bobbio (2011, p. 199-122), essa corrente de pensamento seria uma
reacao ao que ele chama de “dogma da completude”, ou seja, uma resposta a errénea crenga
“de que o ordenamento seja completo para fornecer ao juiz, em todos os casos, uma solucao
sem que recorra a equidade” (BOBBIO, 2011, p. 119). Para Ehrlich (1986, p, 378), inclusive,
importava muito mais ao Direito o enfoque socioldgico e o chamado “direito vivo”, ou seja, 0
modelo de Direito contraposto ao que se apresenta como vigente e que, “apesar de nao fixado
em prescricdes juridicas, domina a vida” (EHRLICH, 1986, p. 378). Nesse contexto, as
palavras de Eugen Ehrlich sdo indicativas do modo como essa aparente resposta a
incompletude do direito levou a atividade criativa do juiz. Para ele, “a principal fonte para o
conhecimento do direito vivo em nossa época sem ddvida € o moderno documento legal.
Entre os documentos, porém, destaca-se hoje em dia um: a sentenca judiciaria”
(EHRLICH, 1986, p. 378, grifos nossos).

Com bases estabelecidas no mesmo terreno, destaque-se, ainda, a corrente do realismo
juridico norte-americano que, verdadeiramente, nega o sentido da norma legal e qualquer
forma de sistematizacéo do direito, por meio de uma forca criativa puramente judicial, em que
0s juizes, antes de qualquer coisa, decidem ao estimulo dos fatos. Tem-se, nesse contexto, a
corrente de pensamento “denominada Jurisprudéncia Socioldgica Norte-americana, casuistica

e empirista, que teve em Roscoe Pound a figura exponencial dessa miscelanea metodologista

to make an inner unity out of this multitude or to chose that legal rule which to him appears as the one that is
most correct on the average. And as dutifully and carefully as he uses all available sources of information, there
is nevertheless no statutory order given to him, and there is no legal limit in this choice. Any result that he
reaches is approved in advance by the state as the correct one and endowed with legal force!
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por critérios ldgico-historico-personalistas e experimentais” (LEAL, 2016, p. 54) e cuja
méaxima era sintetizada pela alegada dicotomia law in books vs. law in action, responsavel por
fomentar a crenca essencialmente pragmatica de que o direito € o que o juiz diz que ele seja
(GODOQY, 2013, p. 19), ou seja, mero produto da personalidade do juiz.

Retomando a critica a0 minimalismo judicial é, no minimo, curioso notar que as
concepgdes de Cass Sunstein, prima facie elaboradas com o fim de ir além de mera
autocontencao judicial, acabam se revelando como atividade criadora e acentuadamente
contaminada pela personalidade do julgador, resgatando, nesse aspecto, o carater paternalista
do juiz do Estado Social. Talvez por isso, Sunstein afirme que “os minimalistas ndo gostam
de trabalhar dedutivamente” (SUNSTEIN, 1999, p. 9, traduc&o nossa)™®, acrescentando que a
crenca minimalista € a de que os resultados ndo séo produto de regras ou teorias previamente
estabelecidas, mas sim dos detalhes dos casos em exame (SUNSTEIN, 1999, p. 9). Isso
porque, a teorizacdo incompleta do minimalismo ndo é controlavel por uma efetiva atividade
discursiva ou contraditéria das partes, assim como no “paradoxo de Bullow” (LEAL, A.,
2008, p. 59-68). E, em verdade, uma criacdo particular de uma ideia de justica projetada no
caso concreto pela personalidade do juiz. Ndo € em vao, por isso, que se acopla ao
minimalismo de Cass Sunstein o adjetivo judicial.

Ou seja, analisando-se detidamente, o minimalismo judicial de Cass Sunstein
representa um sentido de justica transferido pela autoridade do juiz, mas escamoteado por
uma estratégica limitacdo na teorizacdo dos argumentos, a pretexto de promover o consenso
em meios de aparente intensa divergéncia. Afirma-se “aparente” porque a identificacdo do
meio pretensamente divergente é fruto de uma atividade exclusiva do juiz e que acaba por
fomentar (leia-se, impor) o debate da questdo em outras esferas que ndo a judiciaria; um
paradoxo minimalista®, pois a decisio minimalista é a exata dimensdo daquilo que o juiz
minimalista diz que deva ser.

Logo, o resgate parcial dos paradigmas de Direito superados — o pré-moderno, o0 do
Estado Liberal e o do Estado Social — operado pelo minimalismo de Cass Sunstein, tendo
como nucleo desse retrocesso a figura da autoridade, resulta em forte contradicdo porque, a
pretexto de promover o consenso em meios heterogéneos e de intensa divergéncia, a
concepgdo de Sunstein acaba por acentuar tais caracteristicas mediante sério
comprometimento da efetiva participacdo das partes no processo, ferindo os principios do

8 Texto original: “Minimalists do not like to work deductively”.
% parafraseado do paradoxo de Biillow. Cf. Leal, A., 2008, p. 59-68.
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devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e da isonomia, ao fazer prevalecer

um sentido de consenso unico: o do julgador.

4.2 O PROBLEMA DO RACIOCINIO INDUTIVO

Outra objec¢do tedrica a aplicacdo do minimalismo judicial reside no fato de o Brasil
pertencer a tradicdo juridica distinta daquela de origem da concepcdo de Cass Sunstein.
Enquanto o minimalismo judicial € uma elaboracéo tedrica fruto da observacao das decisoes,
em especial, da Suprema Corte dos Estados Unidos, pais de tradicdo da Common Law, 0
Brasil se encontra inserido na tradigdo romano-germanica ou da Civil Law.

Dada a crescente interpenetracao entre as familias ou tradi¢Ges juridicas, em especial,
no Brasil, pela (tentativa de) aproximacao do sistema de precedentes norte-americano®, pode
soar natural a importacéo e a aplicacdo direta de institutos ou teorias oriundos da Common
Law no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, essa conexdo institucional ou tedrica, no
que tange ao minimalismo judicial de Cass Sunstein, ndo pode se dar de forma automatica, em
razdo de prevalecer, em cada uma dessas tradi¢Ges, raciocinios distintos: o indutivo, na

Common Law, e o dedutivo, na Civil Law.

A inducdo, argumentacdo dominante na Common Law, é definida como aquela que
conclui pelo particular, seja aquela do tipo generalizadora (parte do particular, vai ao
geral e conclui pelo particular), seja a analdgica ou empirica (que parte de um
particular e conclui outro particular). No primeiro tipo, conforme nos ensina a
Légica Menor, o predicado que convém ao particular equivalente ao geral convém
ao geral, caso em que o particular deve ser suficientemente enumerado, para poder
equivaler ao geral; no caso da inducdo empirica ou anal6gica, o principio é de que o
predicado que se diz de um sujeito semelhante a outro se diz deste outro, com
probabilidade. Na inducdo empirica ou analdgica, distinguem-se as espécies: 1°)
inducdo a pari (baseada na semelhanca positiva e de paridade: a casu pari ad casum
pare); 2°) indugdo ao contrario, ou seja, estabelecendo-se os extremos da mesma
espécie; 3°) inducdo a fortiori (vai-se de um caso mais forte para um menos forte,
sendo que o caso menos forte é aceito, com maioria de raz&o), que num case law se
apresentaria da seguinte forma: no leading case XYZ, num acidente automobilistico,
houve danos pessoais leves e o causador foi obrigado a pagar indenizacdo de N
moedas (caso forte); no caso sub studio, num acidente automobilistico, houve morte
da vitima (caso menos forte) e, portanto, a fortiori, a indenizagdo devera ser de N+n
moedas, apoiado com maioria de razdo (SOARES, 2000, p. 55-56, grifos do autor).

Na Common Law, os juizes solucionam as controvérsias por meio da anélise de casos
anteriormente decididos, aplicando o precedente. Nesse modelo, o0 raciocinio
predominantemente utilizado é o indutivo. A tradicdo da Common Law, em especial no
modelo norte-americano, institui e fomenta a crenca de que os precedentes sdo fonte de

seguranca para aqueles que decidem.

% vide criticas ao sistema de precedentes brasileiro desenvolvidas no capitulo trés desse trabalho.
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Cass Sunstein afirma que “os minimalistas ndo gostam de trabalhar dedutivamente”
(SUNSTEIN, 1999, p. 9, traducfo nossa)™ — e prossegue afirmando — “eles ndo veem as
conclusbes como resultado de regras ou teorias previamente estabelecidas. Os minimalistas se
atentam aos detalhes dos casos individuais e tendem a pensar de forma analdgica e por uma
referéncia proxima a problemas reais e hipotéticos” (SUNSTEIN, 1999, p. 9, traducédo
nossa)®. Mas néo é s6 pela forca e influéncia da Common Law que tais caracteristicas se
apresentam no minimalismo. Como se vera adiante, essa declarada predilecéo pelo raciocinio
indutivo, muito além da influéncia da Common Law, sé reforca o aspecto controvertido da
figura da autoridade no minimalismo judicial de Cass Sunstein.

Para essa demonstracdo, adotar-se-a, como marco tedrico especifico, a critica de Karl
Popper ao raciocinio indutivo contida na obra “A ldgica da pesquisa cientifica” (POPPER,
2006), em especial, por meio dos conceitos da falseabilidade e do problema da inducéo, além
da critica ao psicologismo. Serdo analisados o0s aspectos internos do minimalismo,
notadamente, as incongruéncias que inviabilizam sua caracterizagdo como teoria e o problema
da aplicacdo do método indutivo.

Inicialmente, convém rememorar a ja citada afirmacdo de Cass Sunstein de que o
“minimalismo ndo é uma completa teoria da interpretacdo [...]” (SUNSTEIN, 2015, p. xvi,
traducdo nossa)®. Em verdade, e partindo-se de uma analise popperiana, ndo é possivel
afirmar que o minimalismo seja uma teoria, ainda que incompleta.

Karl Popper (2006) afirma que a logica da pesquisa ou do conhecimento seria analisar
0 método das ciéncias empiricas. Para isso, afirma o autor, 0 método amplamente aceito por
essas ciéncias empiricas seria o da logica indutiva, i.e., aquele que parte de enunciados
particulares ou singulares e, apos observacdes e experimentos, chega a enunciados universais
(POPPER, 2006, p. 27), tal como ocorre predominantemente na Common Law e no
minimalismo judicial.

No entanto, pontua Popper, o0 método indutivo carece de ldogica, pois inferir
enunciados universais de enunciados particulares, “independente de quao numerosos sejam
estes” (POPPER, 2006, p. 27), ndo seria possivel, pois, a rigor, a observagédo ou o resultado de

um experimento s6 pode levar a um enunciado particular. 1sso porgue,

se tentarmos considerar sua verdade como decorrente da experiéncia, surgirdo de
novo 0s mesmos problemas que levaram a sua formulagdo. Para justifica-lo, teremos

% Texto original: “Minimalists do not like to work deductively”.

% Texto original: “they do not see outcomes as reflecting rules or theories laid down in advance. They pay close
attention to the particulars of individual cases. They also tend to think analogically and by close reference to
actual and hypothetical problems™.

% Texto original: “Minimalism is not a full theory of interpretation [...]”".
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de recorrer a inferéncias indutivas e, para justificar estas, teremos de admitir um
principio indutivo de ordem mais elevada, e assim por diante. Dessa forma, a
tentativa de alicercar o principio de inducdo na experiéncia malogra, pois conduz a
uma regressdo infinita (POPPER, 2006, p. 29).

Por meio de um aforismo, Popper sintetiza essa conclusdo ao afirmar que
“independentemente de quantos casos de cisnes brancos possamos observar, isso ndo justifica
a concluséo de que todos os cisnes séo brancos” (POPPER, 2006, p. 28, grifo do autor). A
isso Karl Popper chama de “problema da indugcdo” (POPPER, 2006, p. 28), ou seja, “[...] a
indagacdo acerca da validade ou verdade de enunciados universais que encontrem base na
experiéncia, tais como as hipoteses e 0s sistemas tedricos das ciéncias empiricas” (POPPER,
2006, p. 28).

Antes de propriamente confrontar o dedutivismo e o indutivismo, Karl Popper tece
consideracOes acerca do que denomina de psicologismo. Nesse ponto, Popper ndo nega que a
concepcao ou a invencdo de uma teoria dispensa analise logica o que, por vezes, nem seria
suscetivel. Contudo, Popper afirma que “o trabalho do cientista consiste em elaborar teorias e
po-las a prova” (POPPER, 2006, p. 31). Karl Popper separa, com isso, 0 processo de
concepcao de uma ideia nova e 0s “métodos e resultados de seu exame sob um prisma l6gico”
(POPPER, 2006, p. 31-32), apartando psicologia do conhecimento de tudo aquilo que se
refere a l6gica do conhecimento. Enquanto a psicologia empirica cuida, na visdo de Karl
Popper (2006, p. 32), dos aspectos referentes aos processos de estimulagéo e produgéo de uma
inspiracdo, a logica cuida das provas que incidem sobre essa descoberta e que poderiam levar
a confirmacao de uma teoria.

Esse, certamente, é o primeiro ponto em que a estruturagdo conceitual do minimalismo
judicial precisa ser resgatada. Como visto, o principal fio condutor de aplicacdo do
minimalismo judicial sdo os acordos ndo totalmente teorizados, concepcdo que busca limitar
a abstracdo dos argumentos entre teses antagbnicas, em busca de um ponto em que o siléncio
aja como dispositivo capaz de produzir o consenso. O problema é que o siléncio, no
minimalismo judicial, é uma busca do julgador, ndo fruto da vontade das partes. Ou seja, 0
siléncio é o mecanismo que materializa o0 consenso ideal descoberto pela autoridade do
julgador. E, ainda, por meio da limitacdo das teorizacBes — ou seja, por meio dos acordos nao
totalmente teorizados — o minimalismo acaba se afastando do processo ldgico e das provas
que poderiam infirmar o ideal de consenso idealizado ou descoberto pelo julgador. Trata-se,
pois, de um consenso artificial e naturalmente contrario ao processo de logica cientifica. Em

outras palavras, o minimalismo judicial rejeita o falseamento de suas proprias conclusdes.



65

Poder-se-ia argumentar que o ideal de democracia deliberativa contido no
minimalismo judicial anula o problema da limitagdo das provas incidentes sobre o consenso
eventualmente imposto pelo julgador. Afinal, a limitacdo na abstracdo dos argumentos,
segundo a proposta de Sunstein €, também, fazer com que a questdo seja debatida em esferas
distintas da judiciaria. Mas isso soa, em boa medida, contraditério em sua elaboracéo, porque,
se a busca é pelo consenso marcado por uma “descida conceitual” (SUNSTEIN, 2007b, p. 3,
traducdo nossa)®, repita-se, uma caracterizagdo especial do siléncio capaz de “[...] produzir
convergéncia apesar do desacordo, da incerteza, dos limites do tempo e de capacidade, e da
heterogeneidade” (SUNTEIN, 2007b, p. 3, traducdo nossa)®, ndo é possivel concluir se tratar
de um consenso, ja que a questdo ainda precisara ser debatida em outros ambitos.

Considerando, portanto, que a diferenca entre uma teoria € uma invencdo (ou
descoberta) esta na capacidade de submeter o impulso criativo inicial a prova, segundo afirma
Karl Popper (2006, p. 32), a critica formulada acima — de que o minimalismo rejeita o
falseamento de suas conjecturas ou hipoteses — &, por si s, capaz de levar a conclusédo de que
o minimalismo judicial ndo é uma teoria, ainda que incompleta.

O curioso é observar que Cass Sunstein, em sua bibliografia, concorda com grande
parte dos problemas até aqui apontados ao raciocinio indutivo, mas se contradiz justamente
guanto a figura da autoridade, aqui representada pelo julgador.

Em Legal reasoning and political conflict (SUNSTEIN, 1996), Cass Sunstein pde-se a
analisar a aparente obscuridade do raciocinio juridico que, para ele, “as vezes, ndo parece uma
forma de raciocinio” (SUNSTEIN, 1996, p. vii, traducdo nossa)®. A anélise feita no livro
opera-se tendo como norte os acordos ndo totalmente teorizados.

Para Sunstein (1996, p. vii), romper o véu de obscuridade que reveste o raciocinio
juridico pressupfe analisar os metodos e objetivos de advogados e juizes, entre eles, o
pensamento analdgico, a criagcdo, uso e modificacdo das regras, adotando praticas particulares
de interpretacdo “[...] e a atribuicdo de autoridade para certas pessoas e certas
instituicdes” (SUNSTEIN, 1996, p. vii, grifos nossos, traducao nossa)®”.

% Texto original: “conceptual descent”.

% Texto original: “[...] producing convergence despite disagreement, uncertainty, limits of time and capacity,
and heterogeneity.”

% Texto original: “Sometimes it does not seem to be a form of reasoning at all””.

% Texto original: “[...] and allocating authority to certain people and certain institutions™.
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Entre outros desdobramentos afetos ao raciocinio juridico, Cass Sunstein discorre
sobre o uso da analogia, que ocorre pelo método indutivo®®. Justificando a conexdo entre o

raciocinio analogico, a inducdo e a Common Law, Sunstein afirma:

Na Inglaterra e nos Estados Unidos, a Common Law valoriza o pensamento
analégico. Nos Estados Unidos, a maioria dos casos constitucionais é decidida ndo
por referéncia ao texto constitucional ou a histdria, mas por meio de analogias e,
portanto, por meio do casuismo. [...] analogias sdo frequentemente cruciais para
decidir significado das préprias regras. Podemos, portanto, usar 0 raciocinio
analégico ndo apenas como uma maneira de obter uma melhor compreensdo dos
acordos ndo totalmente teorizados, mas também para construir uma concepg¢do do
estado de direito que permita um lugar para a particularidade assim como para a
generalidade (SUNSTEIN, 1996, p. 63, tradugdo nossa)*.

Assim como Popper, Cass Sunstein também procura demonstrar as limitacbes do
raciocinio indutivo. Se Popper (2006, p. 28) procura explicar essas limitagdes por meio da
figura dos cisnes (brancos e negros), Cass Sunstein (1996, p. 64) usa as figuras do céo da raca
Pastor Aleméo e do automdvel modelo Toyota Camry. Para ele, se um cdo da raca Pastor
Alemdo é ddcil com criangas, ha a tendéncia que, ao ver outro cdo da mesma raga, se presuma
se tratar de animal também docil com criangas. Se alguém tem um Toyota Camry e esse
automovel da a partida todos os dias pela manha, mesmo no inverno, ha que se presumir que
os demais veiculos do mesmo modelo também serdo capazes de funcionar nas manhas de
inverno.

O problema é que “o raciocinio analdgico ndo garante a verdade” (SUNSTEIN, 1996,

100 afirma Sunstein. Alguns Pastores Alemaes ndo sdo ddceis com

p. 64, traducdo nossa)
criancas, assim como alguns Toyota Camry nédo funcionam pela manha (SUNSTEIN, 1996, p.
64). No maximo, o raciocinio analdgico — essencialmente indutivo — € util para o julgamento
de probabilidades, o que, por 6bvio, ndo elimina as incertezas.

E héa outro problema no raciocinio analdgico, em especial no Direito, segundo afirma
Sunstein. Por vezes, a escolha de um caso como referencial € inadequadamente (ou
insuficientemente) justificada pelo julgador. E isso é um risco, porque “as vezes, as
dimensdes criativas do pensamento analdgico sdo subestimadas, pois as pessoas

simplesmente anunciam que o caso A é anadlogo ao caso B, quando um julgamento

% Cf. Soares, 2000, p. 55-56.

% Texto original: “In England and America, the common law places a premium on analogical thinking. In the
United States, most constitutional cases are decided not by reference to constitutional text or history, but
through analogies and thus through casuistical thinking. [...] analogies are often crucial in deciding on the
meaning of rules themselves. We can therefore use analogical reasoning not only as a way of getting a better
understanding of incompletely theorized agreements, but also in order to build a conception of the rule of law
that allows a place for particularity as well as generality”.

100 Texto original: “analogical thinking does not guarantee truth”.
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suplementar ndo é defendido, embora necessario” (SUNSTEIN, 1996, p. 72-73, grifos nossos,
traducdo nossa)'%*.

Isso ocorre, por exemplo, quando se diz que um caso é analogo a outro, com base na
alegacdo de que o principio ou tese que conduz a essa conclusdo € amplamente aceito,
guando, em verdade, trata-se de hipdtese ainda ndo suficientemente testada. Ou, ainda,
quando ndo ha investigacdo suficiente entre as semelhangas entre os casos pretensamente
analogos (SUNSTEIN, 1996, p. 74).

Os juizes devem estar sempre prontos para explicar e justificar a alegacdo de que uma
coisa € analoga a outra (SUNSTEIN, 1996, p. 73). Essas justificaches sdo 0s meios mais
eficazes e naturais para que as partes controlem o raciocinio analdgico aplicado pelos juizes
nos casos concretos.

Nos casos mais complexos, no entanto, pode haver sérias divergéncias acerca do tema
em exame pelo Judiciario. Essas divergéncias, em alguns casos, extrapolam as partes do
processo e alcangam a sociedade em geral, tal como nas questdes de magnitude
constitucional. Quando essa divergéncia € acentuada, Sunstein (1996, p. 75-76) admite o
descolamento da vontade do juiz e a autonomia da sua vontade em relacdo as partes e ao
conflito subjacente, em aparente contradicdo & propria defesa da exigéncia de justificagéo,

pelos juizes, no uso do raciocinio analdgico. Nessa linha ele afirma:

E claro que os juizes geralmente se importam com o que as pessoas pensam, mas
usualmente o processo funciona ndo por meio de pesquisas, mas sim por um
processo no qual os juizes se perguntam sobre os principios com os quais estao

mais profundamente comprometidos (SUNSTEIN, 1996, p. 75, grifos nossos,

tradugao nossa)’%.

Sunstein, ainda, tenta elaborar um modo com que o ideal democratico (aqui expresso
pelos anseios sociais) possa interferir positivamente no processo de aplicagdo do raciocinio
analogico para, consequentemente, limitar a dimens&o criativa do juiz no método indutivo (tal
como ocorre no minimalismo judicial). Nessa linha, deixa aberta a porta para o
aprimoramento do processo de indicagdo de juizes, na tentativa de conciliar os anseios sociais
aos resultados dos processos judiciais. Mas essa conciliacdo, admite Cass Sunstein, “[...] é
contingente e altamente imperfeita” (SUNSTEIN, 1996, p. 75, tradugdo nossa)®.

191 Texto original: “Sometimes the creative dimensions of analogical thought are downplayed, as people simply
announce that case A is analogous to case B, when an unarticulated supplemental judgment is necessary and not
defended”.

192 Texto original: “Of course judges often care what people think, but usually the process works not by taking
polls, but instead by a process in which judges ask themselves about the principles to which they are most deeply
committed”.

103 Texto original: “[...] is contingent and highly imperfect™.
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Tudo isso resulta em uma contradicdo e em um deficit democratico nas concepgdes do
autor, e que afetam o minimalismo judicial, pois, embora advirta quanto ao risco de se
subestimar a dimensdo criativa do julgador no método indutivo, nada faz para conté-lo; ao
contrario, como solucdo, o minimalismo so reforca o papel da autoridade e a prevaléncia de
suas concepgdes sobre aquelas das partes, alijando o contraditorio, a ampla defesa e a
isonomia, comprometendo o devido processo legal, contrariando a ldgica do conhecimento e

endossando o psicologismo.

4.3 0 PROBLEMA DO CONSERVADORISMO POLITICO

Como jéa se afirmou, a influéncia de Edmund Burke (2014) e do seu conservadorismo
politico € uma das marcas do pensamento de Cass Sunstein. Tal influéncia, no entanto,
ultrapassa as obras ligadas direta ou indiretamente ao minimalismo judicial. No tocante ao
ultimo, em especial, como se vera a seguir, a aplicacdo do conservadorismo politico de
Edmund Burke tem suas virtudes e incongruéncias.

Em primeiro lugar é preciso estabelecer o real sentido de conservadorismo politico que
Cass Sunstein pretende aplicar no modelo minimalista.

O termo conservadorismo empregado na bibliografia de Cass Sunstein se difere
daquele alinhado ao senso comum, por vezes associado ao que ha de mais retrégado ou
limitado. Trata-se de concepcdo mais descritiva do que axiolégica — a0 menos no que
Sunstein busca absorver de Burke (2014); o proposito é o de conservacdo de instituicdes,
praticas e preceitos que ja estejam sedimentados em uma sociedade. Analisando o problema
da deliberagdo em grupos polarizados, Cass Sunstein recupera o sentido de conservadorismo
aqui exposto:

Nesse foco deveriamos ser capazes de ver mais claramente o sentido no qual a
concepcdo de representacdo de Edmund Burke — rejeitando “propostas locais” e
“preconceitos locais” em favor da “razdo geral do todo” — ndo € contigentemente
mas €, em vez disso, essencialmente conservadora (falando-se apenas
descritivamente, em salvaguarda das praticas existentes) (SUNSTEIN, 2006b, p.
90, grifos nossos).

Destaque-se, porém, como ja afirmado no capitulo dois, que Edmund Burke ndo se
opunha peremptoriamente as mudancas; a esséncia do seu conservadorismo esta, também, na
forma como sd@o concretizadas essas mudancas. Na critica que estabelece a Revolugédo
Francesa e aos grupos ingleses que endossaram 0 movimento, Burke admite que as entranhas

do poder na Franga estavam contaminadas e que mudangas seriam necessarias. No entanto, o
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modelo adequado seria o da reforma, ndo a revolta, tal como ocorrido na Revolugdo Gloriosa,
de 1668, a Revolugéo “sem sangue”. Afirma Burke:

Os franceses poderiam, se quisessem, ter aproveitado nosso exemplo [inglés] e ter
dado a sua recobrada liberdade uma liberdade correspondente. Seus privilégios,
embora interrompidos, ndo estavam esquecidos & memoria. E bem verdade que sua
Constituicdo havia se corrompido e dilapidado enquanto esteve fora de sua posse,
mas 0s senhores possuiam em algumas partes as muralhas e, em todas, os cimentos
de um castelo nobre e veneravel. Poderiam ter reparado essas muralhas e edificado
sobre essas antigas fundaces. Sua Constituicdo foi suspensa antes de ter sido
aperfeicoada, mas os senhores tinham os elementos de uma constituicdo quase tdo
boa quanto se poderia desejar. [...]

Os senhores possuiam todas essas vantagens em seus antigos Estados, mas
resolveram agir como se nunca tivessem sido moldados em uma sociedade civil,
como se pudessem refazer tudo a partir do nada (BURKE, 2014, p. 56-57).

Além disso, na aplicacdo do conservadorismo politico no modelo minimalista,
Sunstein recupera a afirmacdo de Burke de que a “ciéncia da jurisprudéncia” seria 0 “[...]
orgulho do intelecto humano que, com todos os seus defeitos, redundancias e erros [...] [seria]
a razdo acumulada dos séculos [...]” (BURKE, 2014, p. 114). O sentido do termo
“jurisprudéncia” aqui empregado pelo filésofo irlandés ndo se refere as decisdes judiciais
reiteradas sobre mesmo tema, no mesmo sentido e consideradas em conjunto — uma das
traducdes possiveis do termo, mas ndo a mais remota; Edmund Burke se refere ao estudo do
direito posto™®, do direito natural, além das regras de direito internacional — a Teoria do
Direito'®. Por isso que ele se refere & “ciéncia da jurisprudéncia” (BURKE, 2014, p. 114). E

esse 0 sentido do verbete jurisprudence do Black’s Law Dictionary, inclusive:

1. Originalmente (no Século XVIII), o estudo dos primeiros principios do
direito natural, do direito posto e do direito internacional. [...] 2. Modernamente,
o0 estudo de elementos gerais ou fundamentais de um determinado ordenamento
juridico, em oposicdo aos seus detalhes praticos e concretos. 3. O estudo dos
sistemas juridicos em geral. 4. Precedentes jurisprudenciais considerados
coletivamente (GARNER, 2009, p. 932, grifos nossos, traducio nossa)*®.

Dessa maneira, é possivel identificar dois pontos de contato no pensamento
minimalista de Cass Sunstein com o pensamento de Burke: (a) a predilecdo pela reforma em
lugar da revolta; (b) o Direito como produto da razdo acumulada no tempo.

Quanto ao primeiro, o ideal conservador de Edmund Burke absorvido pelo
minimalismo judicial garante o sobrelevo dos principios constitucionais e das instituigdes téo
necessarios ao Estado Democratico de Direito; e, também, garante a higidez do texto

constitucional, ndo negando que, em dados momentos, sua reforma seja necessaria, mas sem

104 Uma dos sentidos possiveis do termo civil law, outro termo plurissignificativo. Cf. Garner, 2009, p. 280.

105 ¢f. Dworkin, 2010, p. 1.

196 Texto original: “1. Originally (in the 18h century), the study of the first principles of the law of nature, the
civil law, and the law of nations. [...] 2. More modernly, the study of general or fundamental elements of a
particular legal system, as opposed to its practical and concrete details. 3. The study of legal systems in general.
4. Judicial precedents considered collectively™.
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abandonar o carater cogente, garantidor e, em alguns casos, pétreo, mesmo diante de
intempéries ou crises.

O ideal conservador, também nesse ponto, age como obstaculo ao protagonismo
judicial, em especial na vertente do chamado ativismo judicial, compreendida por Sunstein a
partir da frequéncia com que o Judiciério ataca os atos das demais funces de Estado, em
especial os da funcdo legislativa (SUNSTEIN, 2005, 2015). Ao se admitir o proposito
conservador — no sentido descritivo do termo — Cass Sunstein utiliza-se do pensamento
burkeano para afastar a tendéncia de interferéncia do Judiciario nas esferas de deliberacéo
politica, podendo, pois, ser Util a recaracterizacdo da fungdo jurisdicional em cenérios de
exacerbado protagonismo, como os que se vé atualmente™®’.

Entretanto, as criticas ao ideal conservador do minimalismo surgem a partir da analise
do segundo ponto de contato do pensamento de Sunstein com o de Edmund Burke: o da
Teoria do Direito (ou, como afirma, da jurisprudéncia) como produto da razdo acumulada no
tempo.

Como ja afirmado, Sunstein deixa clara sua afeicdo pelo minimalismo burkeano
(SUNSTEIN, 2015, p. xvii), embora admita outro tipo: 0 minimalismo racionalista. Enquanto
no primeiro as tradi¢es séo encaradas como justificativa para as decisfes, no minimalismo
racionalista (que ndo difere do burkeano no que tange aos limites da estreiteza e
superficialidade), as tradi¢cOes exigem algum tipo de justificativa para aplicagéo, sendo, pois,
submetidas a juizo critico (SUNSTEIN, 2015, p. 68).

Sunstein afirma que o minimalismo burkeano é “[...] uma abordagem que possui
integridade e coeréncia e que desempenhou um grande papel na histéria do pensamento
constitucional norte-americano” (SUNSTEIN, 2015, p. 70, traducdo nossa)'®®. No entanto, o
autor enfatiza que sua aplicacdo é mais plausivel quando reunidas trés condicfes: (1) quando
a aplicacdo do originalismo produz, no caso, consequéncias inaceitaveis; (2) quando as
tradicbes sdo confiaveis; e quando (3) ha grande razéo para o ceticismo acerca da capacidade
de elaboragdo e construcdo de teorias pelos juizes federais (SUNSTEIN, 2015, p. 71).

A primeira condicdo é resultado da forte oposicdo de Sunstein ao originalismo. Para
ele, o originalismo equivale negar a forca das tradi¢des, condicionando a interpretagéo,

sempre, ao sentido original da Constituicdo. Assim, todas as praticas sociais estabelecidas

197 Como exemplo atual desse protagonismo, ndo sé do Judiciario, mas de todos integrantes do sistema de
justica, cite-se a denominada Operacdo Lava-Jato, com repercussdes que, sem dulvida, ultrapassaram a
investigacdo dos atos ilicitos de agentes politicos.

198 Texto original: “[...] an approach that has both integrity and coherence, that has played a large role in
history of American constitutional thought”.
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desde a elaboragéo do texto constitucional restariam desconsideradas. A segunda condigéo — a
de confianga nas tradicdes — confunde-se com a propria matriz do minimalismo e,
evidentemente, com o sentido do pensamento de Edmund Burke. A terceira condi¢do — do
ceticismo acerca da capacidade de os juizes elaborarem teorias — €, sem duvida, aquela que
merece maior analise.

Para Sunstein, “[...] os sistemas juridicos se saem muito melhor [...] se 0s seus juizes
sdo fiéis aos textos oficiais. Se ndo sdo, o Estado de Direito esta em perigo, pois 0s juizes
aparentaro ter poder para fazer o que desejam” (SUNSTEIN, 2015, p. 52, traduc&o nossa)'%°.
Essa afirmacdo revela-se, prima facie, bastante coerente quando posta em oposi¢do, por
exemplo, a correntes de pensamento como a do realismo juridico norte-americano e a Escola
do Direito Livre. Sunstein, no entanto, resgata essa afirmacao para, novamente, contrapor-se
aos originalistas. Para ele, é evidente que 0s juizes devem estar bastante cientes dos
compromissos constitucionais que os cercam, postando-se de modo fiel ao texto normativo.
Ultrapassar essa linha, afirma o autor, ndo é interpretar (SUNSTEIN, 2015, p. 52). Mas
quando a interpretacdo original do texto constitucional conduz a consequéncias nocivas''?, o
minimalismo burkeano seria uma alternativa confortavel ao originalismo, ao respeitar
tradigdes e privilegiar a seguranga. Para isso, 0s minimalistas burkeanos preconizariam uma
interpretacdo juridica elaborada analogicamente a partir da tradi¢éo, incluindo as decisdes dos
juizes, notadamente nos temas de magnitude constitucional.

Contudo, ao observar detidamente os influxos de Edmund Burke no pensamento de
Cass Sunstein, é possivel perceber que, em dados momentos, o autor norte-americano,
intencionalmente, negligencia as contradi¢cGes do pai do conservadorismo politico moderno.
Sé&o palavras de Sunstein:

Eu ndo procuro, neste espaco, algo como uma exegese de Burke, uma figura
extremamente complexa, mas vamos nos voltar brevemente ao proprio Burke, em
particular, ao seu grande ensaio sobre a Revolucdo Francesa, no qual ele rejeitou o
temperamento revolucionario por causa de sua ambigdo tedrica (SUNSTEIN, 2015,

p. 81, grifos nossos, tradugo nossa)***.

O trecho em destaque acima soa, em certa medida, confessional: embora admita a
possibilidade de critica ao pensamento de Edmund Burke (SUNSTEIN, 2015, p. 83), nos

199 Texto original: “[...] legal systems do much better [...] if the judges who operate within them are faithful to
authoritative texts. If they do not, the rule of law is itself in jeopardy, because judges would appear to be
empowered to do whatever they want”.

110 Nessa linha, Cass Sunstein afirma que a interpretacdo original permitiria, por exemplo, concluir que a
segregacdo racial nos Estados Unidos ainda fosse constitucionalmente aceitavel. Cf. Sunstein, 2015, p. 53.

11 Texto original: “I do not attempt anything like an exegesis of Burke, an exceedingly complex figure, in this
space, but let us turn briefly to Burke himself in particular to his great essay on the French Revolution, in which
he rejected the revolutionary temperament because of its theoretical ambition”.
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pontos mais controversos do seu pensamento, Sunstein ndo se aprofunda. Essa obscuridade
intencional remete, novamente, ao problema do psicologismo da concep¢do minimalista de
Cass Sunstein e do papel controverso que a autoridade nela exerce.

A critica ao originalismo procede no pensamento de Cass Sunstein. Ndo se pode
imaginar que a interpretacdo juridica fique restrita as concepgdes do momento de sua origem,
quer pela imobilizagéo da voluntas legis no tempo, quer por reduzir 0 processo interpretativo
a busca da voluntas legislatoris. No primeiro caso, negar-se-ia a influéncia do componente
ético na interpretacdo; no segundo, tender-se-ia ao autoritarismo, tal como se viu, no nazismo,
na reducdo da lei a vontade do Fithrer (JOUANJAN, 2010; MACEDO JUNIOR, 2011;
RODRIGUEZ, 2004).

O problema da concepcao minimalista de Sunstein, em especial na vertente burkeana,
é que o enfretamento do originalismo (e de todas as questdes em que ele é aplicado) passa
exclusivamente pela figura do juiz. E o problema do conservadorismo politico de Edmund
Burke € que, para fundamentar a aplicacdo do seu principio conservador, ele recorre ao
Estado, 0 que o faz misturando componentes religiosos.

Cass Sunstein afirma: “Aqueles que praticam o minimalismo abragcam a ideia de
respeito civico” (SUNSTEIN, 2015, p. 77, traducdo nossa)™*?. Sunstein justifica tal afirmagéo
defendendo a superficialidade, caracteristica do minimalismo. 1Isso porque, aqueles que
buscam teorias menos abstratas, tendem a convergir grupos antagonicos em torno de um
resultado comum. Esse resultado comum, compartilhado, ratificaria 0 respeito aos
compromissos fundamentais de uma sociedade.

Nesse ponto, o enlace com os aspectos mais nocivos do pensamento de Burke fica
ainda mais evidente. Isso porque Edmund Burke via na tradi¢do do povo inglés, incluindo a
religido, o fator determinante para o éxito da Revolucdo Gloriosa; 0s compromissos
fundamentais da sociedade inglesa — para ele, um contrato — (BURKE, 2014, p. 115) —
passavam necessariamente pelo aspecto religioso. Contrastando os ideais que permearam a
Revolugéo Francesa com os da Revolugdo Gloriosa e os aspectos tradicionais da sociedade
inglesa a epoca, Burke afirmou: “Sabemos e, 0 que é mais importante, sentimos intimamente
que a religido é a base da sociedade e a fonte de todo bem e de todo consolo” (BURKE,
2014, p. 109, grifos nossos). Se, para Burke, sociedade e religido estavam imbricados,
naturalmente o Estado néo fugiria desse modelo:

A consagracdo do Estado por uma religido estatal é necessaria também para
produzir um saudavel terror sobre os cidadéos livres; pois eles, a fim de garantir

112 Texto original: “Those who practice minimalism embrace the idea of civic respect”.
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sua liberdade, devem gozar de uma determinada porcdo do poder. [...] Todas as
pessoas que detétm uma porcdo qualquer do poder deveriam estar forte e
profundamente imbuidas da ideia que agem como mandatarias, devendo, portanto,
prestar contas de sua conduta nesse encargo ao Unico grande mestre, autor e
fundador da sociedade (BURKE, 2014, p. 111-112, grifos nossos).

E ainda, se para Burke, como visto, os compromissos fundamentais da sociedade
inglesa e o agir Estatal estavam fundados na religido, ndo é surpresa que toda autoridade ou

cargos publicos tivessem um carater sacro:

Quando o povo se vir livre de toda ambicdo da vontade egoista, 0 que é
absolutamente impossivel de se obter sem a religiéo; quando tiver consciéncia de
que exerce — e talvez em um grau mais elevado na ordem da delegagdo — um poder
que, para ser legitimo, deve estar de acordo com aquela lei eterna imutavel, na qual a
vontade se confunde com a razéo, terd mais cuidado em ndo colocar esse poder em
maos vis e incapazes. Quando nomear aos cargos publicos, ndo confundira o
exercicio da autoridade com tarefas deploraveis, mas como funcdes sagradas.
N&o se inclinara as sugestes de um sérdido egoismo, ao capricho cego ou a uma
vontade arbitraria, mas conferira esse poder (ante o qual treme em dar ou
receber) somente aqueles em que possa discernir essa proporcdo predominante
de sabedoria e virtude ativas combinadas e adequadas ao cargo, tal como pode
ser encontrada na grande e inevitavelmente variada massa de imperfeicGes e
enfermidades humanas (BURKE, 2014, p. 113, grifos nossos).

Portanto, a concepgdo de conservadorismo politico de Edmund Burke funda-se em
modelo social cuja base é a crenca nas tradi¢des, tendo o aspecto religioso como substrato,
inclusive do Estado, sendo os cargos publicos representacdes de parcela de poder divino. N&o
é em vao que Cass Sunstein afirma que os minimalistas defendem a ideia de um respeito
civico (SUNSTEIN, 2015, p. 77). A matriz burkeana de que Sunstein se serve — e cuja
investigacdo o autor negligencia —, € fortemente contaminada pela crenga na autoridade; uma
autoridade que retira seu poder diretamente de Deus. Logo, o respeito civico que Sunstein
preconiza tem raizes remotas no dogma da autoridade divina. Por essa razdo € que Sunstein
afirma que os minimalistas sdo céticos a respeito das teorias da interpretacdo (SUNSTEIN,
2005, p. xii). Esse ceticismo, em verdade, traduz a crenca nesse dogma. A violacdo a esse
dogma importaria numa revolta contra o divino, representante da razdo acumulada no tempo e
esséncia juridica que organiza a sociedade. Isso também explica porque Sunstein, com
entusiasmo, revela sua preferéncia pelo minimalismo burkeano; o minimalismo racionalista
representa o parcial esvaziamento de sua concepcdo, pois nele as tradigdes sdo submetidas a
escrutinio critico, o que importa, também, em criticar o divino.

Ou seja, assim como o conservadorismo ndo pode ser explicado sem o Estado, o
minimalismo (em especial, o burkeano) ndo pode ser concebido sem o Estado-juiz, 0 que
revela uma contradi¢do nas personae constitucionais de Sunstein: o minimalista burkeano é,
em verdade, um heroi disfargando estrategicamente suas ambicOes teoricas. Retoma-se, nesse

ponto, portanto, o problema da excessiva crenca na autoridade, o que, além de obscurecer a
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fundamentacdo das decisGes, compromete os principios do devido processo legal, do
contraditorio, da ampla defesa e da isonomia, limitando o alcance dos argumentos e teses

juridicas das partes no processo.



75

5 RECONFIGURANDO O MINIMALISMO JUDICIAL DE CASS SUNSTEIN: O
MINIMALISMO PROCEDIMENTAL DEMOCRATICO

As criticas ao minimalismo judicial de Cass Sunstein, tal como elaborado no capitulo
anterior, levam a conclusao de que tal concep¢do hermenéutica carece de Idgica interna, pois,
em verdade, caminha no sentido oposto ao preconizado intento de acordos viaveis em meios
de intensa divergéncia. Como visto, um dos seus pilares sdo os acordos ndo totalmente
teorizados, concepc¢do que propGe a limitacdo no uso das abstracdes, na tentativa de que o
siléncio seja um catalisador do consenso (uso construtivo do siléncio). Ocorre que, se 0 meio
é heterogéneo — e se 0 acordo é o fim que se busca, s6 se pode conceber a redugdo no &mbito
de abstracdo pressupondo a nocao da capacidade de ampliacdo da prdpria abstracdo. Noutras
palavras, s se concebe o limite se hd a compreenséo do todo; o contrario ndo é verdadeiro.

Além do mais, o0 minimalismo — e seu adjetivo “judicial” é a prova disso — é recurso
exclusivo do juiz. Como ja demonstrado, o juiz minimalista de Cass Sunstein representa a
autoridade, cuja inspiracdo estd na adocao acritica do conservadorismo politico de Edmund
Burke; trata-se de figura construida a partir de premissas tedricas controvertidas, sem as quais
a elaboracgdo do autor norte-americano nédo seria possivel. Logo, confrontando o minimalismo
com 0s principios processuais constitucionais — devido processo legal, contraditorio, ampla
defesa e isonomia —, vé-se que o0s participantes do acordo (ndo totalmente teorizado) sdo, em
verdade, meros expectadores da limitagdo (muitas vezes moral) da abstracdo e profundidade
dos argumentos pelo juiz; desprezam-se, assim, as compreensdes das partes acerca da
controveérsia. Nesse contexto, é possivel afirmar que o consenso nédo € legitimo na elaboracao
minimalista.

Destaque, também, para a heranca indutiva, que abre espago para o papel criativo do
juiz, ndo combatido (ao contrério, incentivado) na concepcao de Cass Sunstein. O autor, nesse
particular, fomenta mais uma vez a figura da autoridade, podendo-se afirmar, entdo, que a
limitacdo da participagdo das partes no processo (e a violagdo aos principios do devido
processo legal, do contraditério, da ampla defesa e da isonomia) ocorre de modo inversamente
proporcional ao favorecimento do psicologismo.

Apesar das criticas acima sintetizadas, notadamente quanto ao sobrelevo da autoridade
do juiz, o produto da abordagem hermenéutica minimalista tem pontos positivos. Como visto
no capitulo trés, entre outras virtudes, a limitacdo da teorizacdo dos argumentos e da
densidade da decisdo, restringindo-a ao nucleo minimamente indispensavel a solucdo das

controversias, apresenta-se como medida eficaz de combate ao ativismo judicial, a0 mesmo
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tempo em que ndo nega a fungdo que compete ao Judiciario de atuar na regulacdo dos
conflitos.

A contraposicdo das criticas e virtudes impde a reconfiguracdo do minimalismo a
partir de marco tedrico que permita a confrontacdo de teses e a legitima elaboracdo do
consenso pelas partes. Afinal, no paradigma do Estado Democratico de Direito, “[...] 0
préprio cidaddo deve ser capaz de conhecer seus problemas e criar solugdes pertinentes”
(SOARES, 2017, p. 185). Nesse paradigma, caracterizado pelo pluralismo e pela participacéo
das pessoas, “liberdade e igualdade s&o retomados como direitos que expressam e
possibilitam uma comunidade de principios, integrada por membros que reciprocamente se
reconhecem pessoas livres e iguais, coautores das leis que regem sua vida em comum”
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 37, grifos nossos). Por essas razdes, e por meio do
pensamento de Jurgen Habermas e da sua teoria da acdo comunicativa (HABERMAS, 1989a,
1989b, 1997), serdo tracadas, a partir de agora, as linhas tedricas embrionarias do que se pode
denominar de minimalismo procedimental democratico.

Habermas investiga a tensdo entre facticidade e validade, sustentando que a validade
da norma esta na sua legitimidade e ndo na coercibilidade (HABERMAS, 1997, p. 113). Para
ele, os direitos subjetivos privados representam espacos legitimos para as liberdades de ag&o,
mas “[...] foram talhados para a busca estratégica de interesses privados [...]” (HABERMAS,
1997, p. 47). O problema, entdo, dos direitos subjetivos reside no fato de estarem submetidos
aos direitos objetivos, restringindo-se a legalidade a uma dominacéo politica, o que acaba
encobrindo o fato de o direito positivo ndo esclarecer de onde obtém sua legitimidade
(HABERMAS, 1997, p. 122). Combatendo essa questdo e repelindo o discurso pragmatico
em prol de um conceito discursivo de direito, afirma Habermas que “[...] o direito precisa
conservar um nexo interno com a forca socialmente integradora do agir comunicativo”
(HABERMAS, 1997, p. 115), mencionando “[...] a necessidade do processo legislativo de

justificacdo das normas juridicas” (FREITAS, 2014, p. 46). Nessa linha, afirma Habermas:

Como elementos da ordem juridica, eles [direitos subjetivos] pressupbem a
colaboracdo de sujeitos, que se reconhecem reciprocamente em seus direitos e
deveres, reciprocamente referidos uns aos outros, como membros livres e iguais do
direito. Tal reconhecimento reciproco é constitutivo para uma ordem juridica, da
qual é possivel extrair direitos subjetivos reclamaveis judicialmente. Neste sentido,
os direitos subjetivos sdo co-originarios com o direito objetivo; pois este resulta
dos direitos que os sujeitos se atribuem reciprocamente (HABERMAS, 1997, p.
121, grifos nossos).

Logo, do mesmo modo que Jurgen Habermas questionou o surgimento da ordem
social “[...] a partir de processos de formacdo de consenso que se encontram ameacgados por

uma tensdo explosiva entre facticidade e validade” (HABERMAS, 1997, p. 40), é preciso
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questionar a incongruéncia da concepgdo minimalista de Sunstein, que busca obter o consenso
suprimindo a comunicacgéo e o debate das partes.

Como ja amplamente exposto, 0 consenso, na concepcdo minimalista de Sunstein,
contém uma fissura, que surge a partir da projecéo da autoridade do juiz no conflito e sobre as
partes. A limitacdo na abstracdo e teorizagdo dos argumentos parte exclusivamente do juiz, a
partir dos seus desejos e valores, ndo das partes. Ha, portanto, um problema de
legitimidade no procedimento de obtencdo do consenso. Note-se, assim, que O
minimalismo judicial tem o consenso como meta, como resultado; um produto da razéo
meramente estratégica. E convém considerar, recuperando novamente 0 pensamento de
Jurgen Habermas, que “recomendacfes técnicas ou estratégicas tiram sua validade do saber
empirico no qual se apoiam. Sua validade € independente de se um receptor decide adotar
as indicacdes para a acdo” (HABERMAS, 1989b, p. 13, grifos nossos); por isso que
Habermas afirma que o problema do agir estratégico é que nele “[...] os participantes supdem
gue cada um decide de maneira egocéntrica, segundo o critério de seus proprios interesses”
(HABERMAS, 1989b, p. 8).

Tal como sugere Habermas (1989b, p. 6), é possivel afirmar que aquilo que se deve
fazer de uma maneira racional — no minimalismo de Sunstein, a proposta de limitacdo na
abstracdo e profundidade das decisdes — é determinado por aquilo que o juiz minimalista
deseja. “Trata-se de uma escolha racional dos meios a partir das metas dadas ou de uma
ponderacao racional das metas a partir das preferéncias existentes” (HABERMAS, 1989b, p.
6).

Assim, o primeiro passo para a reconfiguragdo do minimalismo de Cass Sunstein em
um minimalismo procedimental democratico estd no reposicionamento do ideal de
democracia deliberativa a partir da teoria da acdo comunicativa de Habermas.

Além de pura e simplesmente defender a autocontencéo do Judiciario, Sunstein, por
meio da abordagem minimalista, busca transferir a outras esferas sociais e politicas, parte das
controveérsias submetidas ao escrutinio do Judiciario, a pretexto de estimular a deliberagéo
democratica. Contudo, essa transferéncia, esse estimulo, estd restrito ao ambito de
convencimento da autoridade do juiz, numa expressdo da razdo pragmatica ou de uma acgéo
meramente estratégica. Ocorre que “a razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por
ndo estar adscrita a nenhum ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico”
(HABERMAS, 1997, p. 20). Dai se dizer que o consenso minimalista é artificial;, ndo ha

consenso prévio, aplicado na delimitacdo do que serd transferido a outros ambitos de
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deliberacdo. A ideia de consenso flui a partir do agir estratégico desse ator singular, esse
macrossujeito processual: o juiz.

Por meio da influéncia habermasiana, a democracia deliberativa continuaria como
ideal do minimalismo. Contudo, ndo mais se restringindo a produto do agir estratégico, e sim
de um agir comunicativo. Logo, o ideal de democracia deliberativa deve ser duplicado, saindo
da exclusiva posigdo de objetivo ou meta, para ocupar, também, a de meio do minimalismo.
Estabelece-se, desse modo, a co-originalidade do consenso, que resulta da atribuicdo
reciproca, pelos sujeitos, da liberdade de estabelecimento do proprio consenso. Em termos
habermasianos, a teoria do discurso aplicada na obtencdo do consenso minimalista, imporia
um modelo de autolegislacdo do consenso minimalista, em que 0S sujeitos seriam
considerados, simultaneamente, destinatarios e autores dos seus direitos, ainda que
eventualmente limitados (HABERMAS, 1997, p. 138-139). A duplicacdo do ideal de
democracia deliberativa, que passaria a integrar, também, o ndcleo do estabelecimento do
consenso no modelo de minimalismo procedimental democratico, conferiria, portanto,
legitimidade aos seus propdsitos.

Mas ndo basta, apenas, excluir a projecdo do consenso do juiz, sobre as partes e sobre
o conflito. O agir comunicativo habermasiano implica que ndo haja qualquer tipo de sujeigédo
entre os falantes, o que nédo exclui as partes. E a linguagem em Habermas, como explica
Marcelo Campos Gallupo, “[...] € 0 mecanismo que assume, dentre outras, a funcdo de
produzir a integracdo social [...]” (GALUPPO, 2002, p. 117), sendo o unico meio de se obter,
estavel e legitimamente, os planos individuais de acéo.

Na comunicagdo € possivel levantar, juntamente com os enunciados proferidos, trés
tipos de pretensOes de validade: (a) a pretensdo de verdade, (b) a pretensédo de corregéo

normativa e (c) a pretensdo de veracidade ou de sinceridade.

Cada uma dessas pretensGes liga-se a um dos trés mundos em que,
contemporaneamente, vivemos, a saber, 0 mundo objetivo, que é compartilhado por
todos os seres de existéncia natural e que é o mundo da ciéncia; o mundo
intersubjetivo, compartilhado por todos os seres racionais e que ¢ o mundo da moral
e do direito; e 0 mundo subjetivo, que é absolutamente individual, de acesso
privilegiado ao individuo, mundo este da arte e da expressdo de sentimentos e
emocdes. A pretensdo de verdade corresponde ao mundo objetivo e refere-se a
adequacéo do enunciado linguistico para a descrigdo da realidade fatica. A pretensao
de veracidade corresponde ao mundo subjetivo e refere-se a adequacéo entre aquilo
gue expressamos e aquilo que sentimos (sendo chamada também, por isso mesmo,
de sinceridade). A pretensdo de correcdo normativa corresponde ao mundo
intersubjetivo e refere-se a correspondéncia entre as normas elaboradas para a
conducdo da acdo social (e individual) e a solucdo dos conflitos préticos da propria
realidade social. Os enunciados referentes ao mundo objetivo sdo chamados de
descritivos ou representativos, os enunciados referentes ao mundo subjetivo sdo
chamados de expressivos e 0s referentes ao intersubjetivo sdo chamados de
normativos (ou prescritivos) (GALLUPO, 2002, p. 118).
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Portanto, se o efeito ilocutério do agir comunicativo em Habermas pressupfe a
possibilidade de levantamento, pelos falantes, de pretensdes de validade, ndo se pode falar em
limitacdo no uso das abstragdes, ainda que exclusivamente entre as partes; isso acabaria por
esvaziar o ideal de democracia deliberativa, duplicado para ocupar, também, a posicdo de
meio de obtencdo do consenso. Logo, s6 se pode também falar em um agir minimalista
estratégico, algo incompativel com a teoria do agir comunicativo de Jirgen Habermas.

Percebe-se, portanto, que ndo se pode compatibilizar o sentido do termo
“minimalismo”, tal como preconizado por Sunstein, de agir a partir da limitagdo no uso de
abstrac6es dos argumentos, com a teoria do discurso de Habermas, que defende, justamente,
0 uso da linguagem. Logo, nesse esboco de reconfiguracdo do minimalismo judicial para o
minimalismo procedimental democratico, o adjetivo “minimalista” deve ser destinado ao
produto, ao consenso obtido, i.e., justificado de modo minimalista — na exata medida da
solucdo da controvérsia — e, obviamente, somente apds 0 processo de levantamento das
pretensfes de validade do discurso. Noutras palavras, a proposta do minimalismo
procedimental democratico & alcancar conclusdes minimalistas precedidas de um agir
maximalista.

Assim, a reconfiguracdo do minimalismo, operada pela teoria da acdo comunicativa de
Habermas, teria o cond&o de atenuar as obje¢des levantadas contra o modelo hermenéutico de
Cass Sunstein.

Quanto a heranca do paradigma pré-moderno, resgatada por meio da critica a presenca
da autoridade no ndémos, e do modo com que o minimalismo repete tal incongruéncia, tem-se
que a discursividade propria da teoria do agir comunicativo, que estabelece a legitimidade do
direito a partir do sentido de co-originariedade entre direito subjetivo e direito objetivo,
redunda no esvaziamento natural da esséncia doadora de sentido da autoridade do juiz.

A incidéncia do agir comunicativo de Habermas sobre o minimalismo, também,
conduziria a solucdo do problema herdado do paradigma do Estado Liberal, qual seja, o de,
por meio da liberdade, igualar individuos em posicdes de extrema discrepancia. 1sso porque,
ao permitir tal discrepancia, o paradigma do Estado Liberal faz prevalecer a acdo estratégica
em detrimento da acdo comunicativa, produzindo um efeito perlocutério de uma parte sobre
outra, algo incompativel com o discurso habermasiano, uma vez que “[...] o agir estratégico
funciona por intermédio do engodo que o agente produz, indicando ilusoriamente um fim
como objetivo de sua acdo, mas desejando subjetivamente fim diverso” (GALUPPO, 2002, p.
125). Ou seja, 0 agir estratégico do minimalismo de Cass Sunstein ndo propicia as partes a

compreensdo do limite no uso das abstracGes, porque obscurece a compreensao do todo.
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Como explica Marcelo Campos Galuppo, recuperando o pensamento de Habermas, a agéo
estratégica

[...] € aquele tipo de acdo instrumental em que uma pessoa, em seu agir, utiliza outra
pessoa como meio (instrumento) adequado a realizacdo de um fim (sucesso pessoal).
Ela busca, antes de mais nada, a producao de um efeito perlocucionario derivado da
comunicagdo propriamente dita, que pode ser entendido como influenciagéo sobre
outros envolvidos na agdo [...]. Nesse caso, a interacdo social se produz com a
influéncia que um sujeito exerce sobre outro. Tal tipo de acdo implica que aquele
que age tentando influenciar perlocucionariamente um terceiro o faca da perspectiva
de terceira pessoa, ou seja, sem se envolver diretamente com aquela, vez que a toma
ndo como sujeito, mas como objeto (GALUPPO, 2002, p. 124-125, grifo do autor).

Ainda, a teoria da acdo comunicativa de Jurgen Habermas, aplicada ao minimalismo,
eliminaria o espacgo de criatividade do juiz paternalista, heranga da transicdo para o Estado
Social, tendo em vista o reconhecimento reciproco aos individuos da condi¢do de criadoras e
destinatarias da norma, ja que, aplicando o principio democratico, “[...] s6 podem pretender
validade legitima normas juridicas que, num processo discursivo de producdo, articulado
juridicamente, possam encontrar o assentimento de todos os membros da comunidade
juridica” (MEYER, 2005, p. 43). Os mesmos argumentos sdo suficientes para enfrentar,
também, a capacidade criativa do juiz que o minimalismo endossa, quando faz uso do
raciocinio indutivo, e que, ainda, esvaziam as concepcdes de Sunstein para mero
psicologismo.

Resta, contudo, demonstrar de que modo a teoria do agir comunicativo de Jirgen
Habermas revela-se util para neutralizar o apego do minimalismo judicial as tradi¢Ges. J& se
criticou, neste trabalho, a vertente burkeana do minimalismo (vide subcapitulo 4.3), que cré
no uso puro e direto das tradigdes como expressao da razdo acumulada no tempo. No entanto,
ao descrever o que chamou de minimalismo racionalista, Cass Sunstein limitou-se a dizer se
tratar de vertente que exige justificativas para o uso das tradi¢des, sem indicar de que modo o
processo de justificacdo para aplicacdo dessas tradicdes fosse possivel. Nesse particular, o
pensamento habermasiano, mais uma vez, acaba por estruturar logicamente a reconfiguracao

do minimalismo. Afirma o autor:

A imposicdo duradoura de uma norma depende também da possibilidade de
mobilizar, num dado contexto da tradi¢do, razdes que sejam suficientes pelo menos
para fazer parecer legitima a pretensdo de validez no circulo das pessoas a que se
endereca. Aplicado as sociedades modernas, isso significa: sem legitimidade, ndo
ha lealdade das massas (HABERMAS, 1989a, p. 83, grifos nossos).

O agir comunicativo, portanto, por fundar-se na intersubjetividade “[...] que conjuga a
perspectiva de cada um com a perspectiva de todos” (HABERMAS, 1989b, p. 15), ampliando
universalmente o discurso por meio de um “[...] distanciamento em relagdo aqueles contextos

de vida aos quais a propria identidade esta indissoluvelmente ligada” (HABERMAS, 1989b,
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p. 15), leva a um processo de justificagdo das tradicOes considerada a partir do sentido dos
envolvidos no processo de obtencdo de consenso, conferindo legitimidade ao produto
minimalista, desatrelado de aspectos morais controvertidos, o que implicaria em retrocesso as
bases burkeanas jé criticadas.

Contudo, como ja afirmado, o minimalismo procedimental democratico é apenas um
modelo tedrico embrionario. Seu desenvolvimento exige pesquisa aprofundada, objeto de
delimitacdo tematica especifica, sujeita a intensas criticas e refutagdes. Somente assim sera
possivel verificar, efetivamente, sua adequacdo ao paradigma do Estado Democréatico de

Direito e, consequentemente, ao ordenamento juridico do Brasil.
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6 CONCLUSAO

Considerando o desenvolvimento da dissertacdo, apresentam-se, de modo objetivo, as
conclusbes alcangadas a partir do enfrentamento ao problema de pesquisa, a saber, a
indagacdo acerca das virtudes e objecdes tedricas ao minimalismo judicial de Cass Sunstein, e
eventuais incompatibilidades dessa alternativa hermenéutica com o paradigma do Estado
Democrético de Direito e, consequentemente, com o ordenamento juridico brasileiro.

Cuida o minimalismo judicial de abordagem hermenéutica que restringe a teorizacao
das decisGes judiciais ao nucleo indispensavel a solucdo das controvérsias, preferindo a
estreiteza a extensao, e a superficialidade a profundidade dos argumentos, tendo como foco 0s
custos decisdes e a magnitude dos seus erros.

O minimalismo judicial de Cass Sunstein tem estrutura conceitual bastante delimitada,
fundando-se nos acordos ndo totalmente teorizados, no conservadorismo politico de Edmund
Burke e no ideal de democracia deliberativa.

Os acordos nédo totalmente teorizados, marca do pensamento de Sunstein, visam ao
consenso em meios de intensa divergéncia, por meio da limitacdo no uso das teorias abstratas
e do uso construtivo do siléncio, na tentativa de favorecer a estabilidade social.

O conservadorismo politico de Edmund Burke permeia a bibliografia de Cass Sunstein
e, especialmente quanto ao minimalismo judicial, representa referencial tedrico que credita as
tradicdes importante funcdo. Embora a concepcdo minimalista de Sunstein, como um todo,
esteja ligada ao pensamento de Edmund Burke, o conservadorismo politico &, ainda, utilizado
pelo o autor norte-americano para estabelecer uma divisdo interna em sua concep¢éo; de um
lado estaria 0 minimalismo burkeano e, de outro, o minimalismo racionalista. No primeiro, as
tradicBes sdo tomadas como justificativas para as decisdes; no segundo, o uso das tradicdes €
antecedido de juizo critico, na tentativa de verificar a conveniéncia de sua aplicacao.

O ideal de democracia deliberativa, fortemente ligado ao modelo republicano norte-
americano, impde o respeito ao principio da deliberacdo, a heterogeneidade, ao dissenso e aos
processos politicos em geral. Importante ressaltar, ainda, que o minimalismo judicial, segundo
Sunstein, representa importante catalizador dos processos deliberativos, fomentando a
discussédo das questfes ndo totalmente teorizadas no &mbito jurisdicional em outras esferas de
deliberagéo.

Em contraste ao minimalismo judicial, Cass Sunstein apresenta concep¢des como 0
maximalismo e o originalismo (e seu fundamentalismo atrelado). Além disso, o autor

caracteriza quatro perfis ou personae constitucionais — além dos minimalistas, os herois, 0s
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soldados e os mudos. Grande parte da defesa que o autor norte-americano faz do modelo
minimalista parte do contraste com as citadas concepg¢des, além da caracterizagdo desses
perfis ou personae.

E possivel observar consideraveis virtudes, ainda que episodicas, da abordagem
minimalista, a partir do exame dos problemas inerentes ao sistema de precedentes do Direito
Processual Civil brasileiro, especialmente acentuados desde o advento do Codigo de Processo
Civil de 2015 (BRASIL, 2015). Como exemplos, destaques para a confusdo conceitual que
envolve o termo precedente, a hipervinculacdo as teses neles constantes e a consequente
dificuldade na sua revisdo. Desse modo, o minimalismo judicial contribui para minimizar a
obscuridade entre a ratio decidendi e os obter dicta, a partir de um processo de filtragem
minimalista, conferindo maior previsibilidade na elaboracdo e aplicacdo dos precedentes,
reforcando o sentido preconizado pelo caput do art. 926 do Codigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015), a saber, de estabelecer a uniformizacgdo da jurisprudéncia em bases estaveis,
integras e coerentes. O minimalismo judicial, assim, por meio de sua teorizacdo incompleta,
favoreceria a distincdo (distinguish) e superacdo (overruling) dos precedentes no
enfrentamento das questBes submetidas a exame pelo Judiciario, além de, em Gltima analise,
a0 menos minimizar o protagonismo judicial.

A investigacdo detalhada das bases conceituais do minimalismo judicial de Cass
Sunstein conduziu, também, ao levantamento de sérias obje¢des tedricas.

A primeira, representada pelo resgate parcial de aspectos controvertidos dos
paradigmas de direito superados — o0 Pré-moderno, o do Estado Liberal e o do Estado Social,
sendo a figura da autoridade do juiz o nlcleo desse retrocesso parcial.

No paradigma Pré-moderno, tal como o ndmos grego nao se desgarra da autoridade
que herda do thesmds, o minimalismo vincula-se a autoridade, personificada na figura do juiz.

Quanto ao paradigma do Estado Liberal, o minimalismo resgata os problemas que
envolvem o ideal da liberdade e que podem conduzir a igualdade meramente aritmética entre
as partes. Esse sentido de igualdade, por vezes, coloca em posicdo de equivaléncia individuos
de condicdes de fala de extrema discrepancia. Assim, o consenso € a limitagdo na teorizagédo
dos argumentos, almejados pelo minimalismo, revelariam uma contradicdo, pois, ndo seria
possivel as partes compreender essa limitacdo se, muitas vezes, ndo se tem a nogéo do todo.

Quanto ao paradigma do Estado Social, observou-se que o minimalismo judicial de
Cass Sunstein resgata o carater paternalista e criativo do juiz do Welfare State. A teorizagéo
incompleta, prépria do minimalismo judicial, também, ndo se revela controlavel pela

atividade discursiva ou contraditdria das partes; a personalidade do juiz, entdo, projeta sobre o
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conflito sua ideia de justica, de consenso e de limitagdo na abstracdo dos argumentos, o que
justifica, a priori, o0 adjetivo “judicial” na concepgéo de Sunstein.

A preferéncia declarada de Sunstein pelo raciocinio indutivo no minimalismo judicial,
ainda, escancara a intencdo de manter, na sua concepgdo, a capacidade criativa do juiz. No
entanto, 0 método indutivo do minimalismo judicial, que se revela por meio do uso da
analogia, esbarra no problema da inducéo, tal como ja levantado por Karl Popper (2006), ou
seja, de que ndo é possivel se chegar a enunciados universais a partir de enunciados
particulares. E ao se afastar do dedutivismo, o minimalismo judicial de Sunstein, a luz de
conclusdes popperianas, afasta-se da condicdo de teoria e se alinha ao mero psicologismo, na
medida em que nega a refutacdo de suas proprias conclusdes. Além disso, ao tentar se
desvencilhar dos problemas do método indutivo, Cass Sunstein acaba por reforcar a
autoridade do juiz, permitindo, que sua vontade se sobreponha aos principios constitucionais
do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e da isonomia, ao préprio conflito
e aos interesses das partes.

O ideal conservador, cuja matriz € o pensamento de Edmund Burke (2014), e que
permeia a bibliografia de Cass Sunstein, novamente, revela perigosos aspectos da autoridade
do juiz minimalista. Nota-se que o autor norte-americano, intencionalmente, negligencia o
estudo do pensamento de Burke, contaminando o juiz minimalista com a crenga em uma
autoridade seriamente fundada em aspectos religiosos. Desse modo, assim como o
conservadorismo de Edmund Burke ndo pode ser explicado sem um Estado intimamente
ligado ao aspecto religioso, o minimalismo de Sunstein ndo pode ser concebido sem o Estado-
juiz. Logo, o ceticismo quanto as teorias da interpretagdo, que Cass Sunstein explica em sua
concepcao minimalista, revela a crenca em um dogma da autoridade divina, que, por meio da
funcdo sagrada do juiz, personifica o sentido da Teoria do Direito defendida por Burke,
compreendida como razdo acumulada no tempo.

Confrontando as virtudes e objecdes do minimalismo judicial, demonstrou-se
necessaria a reconfiguracdo da elaboracéo de Sunstein, a partir de marco teérico capaz de que
viabilizar o consenso em bases legitimas, caracterizadas pela intersubjetividade e pela
discursividade, o que confirma a hipotese da pesquisa, qual seja, a afirmacéo de que, apesar
de o minimalismo demonstrar a capacidade de enfrentar problemas pontuais, inclusive no
Brasil, e de sua origem em pais de tradicdo democratica (Estados Unidos), a limitagdo na
teorizacdo dos argumentos macula o consenso e hipertrofia a figura do juiz, o que exige a
reconfiguracdo de tal concepcdo para aplicacdo em bases discursivas, proprias de

ordenamentos caracterizados pelos principios processuais constitucionais do devido processo
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legal, da isonomia, do contraditério e da ampla defesa, tal como é o ordenamento juridico
brasileiro.

Desse modo, e por meio da teoria do agir comunicativo de Jurgen Habermas (1989a,
1989b, 1997), foram apresentadas as linhas embrionarias do denominado minimalismo
procedimental democratico. Trata-se de esboco tedrico introdutério que, por meio da
intersubjetividade, coloca as partes, simultaneamente, na condigdo de criadoras e destinatarias
do consenso minimalista. A incidéncia do marco tedrico habermasiano, assim, impbe a
duplicacdo do ideal de democracia deliberativa de Sunstein, deixando a exclusiva posic¢éo de
meta — e de produto de um agir meramente estratégico —, para ocupar, também, a posicao de
meio de obtencdo do consenso minimalista a partir do agir comunicativo. A aplicagdo desse
novo marco tedrico ao minimalismo permitiria, a um sO tempo, neutralizar as objecdes
levantadas nesse trabalho e manter a esséncia das suas virtudes.

Contudo, convém salientar que se trata de proposta ainda embrionaria, cujo
desenvolvimento exige pesquisa aprofundada, objeto de delimitacdo tematica especifica, e,
ainda, sujeita a severas criticas. Tal pesquisa possibilitara verificar, efetivamente, a adequacéo
do minimalismo procedimental democratico ao paradigma do Estado Democrético de Direito

e ao ordenamento juridico do Brasil.
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