MINIMALISMO JUDICIAL: UMA ALTERNATIVA AO ATIVISMO DO PODER
JUDICIARIO

Arthur Caixeta de Matos *
Thaisa Haber Faleiros?
RESUMO

O presente artigo tem como base analisar os fenémenos da judicializacdo da politica e
do ativismo judicial, decorrentes da atividade do Poder Judiciario. Apés realizar uma andlise
histérica, com fundamento na teoria da separacdo dos poderes e no movimento
constitucionalista, verificou-se a delimitacdo das funcGes estatais e organiza¢ao do Estado. No
entanto, depois da Segunda Grande Guerra, foi necessaria uma maior atuacdo do Poder
Judiciario como garantidor da dignidade humana, em virtude das barbaries cometidas pelos
governos totalitaristas. Nesse sentido, 0s juizes e tribunais passaram a atuar de uma forma mais
ativa, decidindo questdes controversas e de natureza politica. Desse maior protagonismo do
Judiciéario, surgem dois fendmenos: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial, que nao
devem ocorrer de uma forma descuidada, obstruindo os processos politico-democraticos. Ao
final, pretende-se analisar a teoria do minimalismo judicial, como forma alternativa e de atuacéo
do Poder Judiciério.
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Minimalismo Judicial.

JUDICIAL MINIMALISM: AN ALTERNATIVE TO THE ACTIVISM OF THE
JUDICIARY

ABSTRACT

This article aims to analyze the phenomena of judicialization of politics and judicial
activism, resulting from the activity of the judiciary. After performing a historical analysis,
based on the theory of separation of powers and the constitutionalist movement, it was verified
the delimitation of state functions and state organization. However, after the Second World
War, it was necessary a greater performance of the Judiciary as guarantor of human dignity,
due to the barbarism committed by totalitarian governments. In this sense, judges and courts
began to act in a more active way, deciding controversial and political issues. From this greater
role of the judiciary, two phenomena arise: the judicialization of politics and judicial activism,
which should not occur in a careless way, obstructing the political-democratic processes. In the
end, it is intended to analyze the theory of judicial minimalism, as an alternative way of acting
of the Judiciary.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como temas, no &mbito do Direito Constitucional, o fenbmeno
da judicializacdo da politica e do ativismo judicial.

Sabe-se que o Estado Democratico de Direito é formado por trés poderes: Legislativo,
Executivo e Judiciario. O artigo 2° da Constituicdo Federal prevé que nessa triparticdo deve
haver a harmonia e a independéncia. Porém, verifica-se uma atuagdo crescente e de forma mais
ativa do Poder Judiciario quando este passa a tratar matérias que sdo de competéncia dos outros
dois poderes, principalmente no ambito politico.

A Constituicdo Federal assegura 0 acesso a justica gracas ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°., XXV) que preceitua que “a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Para além da Constituicdo Federal, a Convencdo Americana de Direitos Humanos de
1969, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil € signatario,
eleva 0 acesso a justica ao nivel de direitos humanos, ao estabelecer que (art. 8°.): “toda pessoa
tem direito de ser ouvida, com as garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei [...]”.

Verifica-se entdo a importancia da atuacdo das Cortes quando da garantia e
efetividade dos direitos estabelecidos constitucionalmente atraves da prestacéo jurisdicional
assegurada aos cidadaos. Porém, essa atuacdo nao deve ser feita de forma descuidada onde
seja violada a harmonia e independéncia entre os poderes, ou invadidas matérias de
competéncia do Legislativo ou Executivo, visto que nao parece certo que os tribunais decidam
sobre os valores mais densos da sociedade (DESTRI, 2009), penetrando o ambito de uma
democracia deliberativa, onde os ocupantes dos cargos do Poder Judiciério, da primeira a
Gltima instancia, que emitem tais decisdes, sequer sao eleitos por voto popular.

Através disso, forma-se a seguinte indagacdo: estariamos vivenciando uma mudanca

no ambito juridico em que existe uma espécie de juristocracia®, com o Judiciario inflado com

% Essa expressdo é de Ran Hirshl (HIRSHL, 2006) “A ampla judicializacgio da megapolitica reflete o
desaparecimento da doutrina da “questdo politica” e impOe um sério desafio a tradicional doutrina da separagdo
de poderes. Essa tendéncia marca a transi¢do para o que chamei de “juristocracia” — um fendmeno abrangente
que nenhum tedrico constitucional sério, nos Estados Unidos ou no exterior, pode ignorar.”



os tribunais decidindo com base em convic¢Bes pessoais de natureza moral e/ou politica ou o
Poder Judiciario esta apenas fazendo o seu papel na defesa dos direitos do cidadao?

Num segundo plano, mas ndo menos importante, € necessario fazer uma reflexao sobre
os limites de atuacdo do Judiciario. O paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal
determina que nosso sistema politico é democratico. Como todo o poder emana do povo e este
poder do povo é exercido por meio da eleicdo de seus representantes, seria correto concordar
que os ocupantes de cargos dos Poder Judiciario, que ndo passam pelo crivo do voto, decidam
sobre certos aspectos da sociedade?

Portanto, este trabalho de pesquisa objetiva refletir sobre a influéncia do Poder
Judiciario na concretizacdo das matérias que sdo de ordem politica, além de identificar na
formacéo das decis@es judiciais 0s aspectos invasivos do ativismo judicial e, ao final, apresentar
uma forma de atuacgdo jurisdicional chamada de minimalismo judicial em que as decisdes
tenham menos carga politica e/ou moral e cuidem apenas do necessario a resolucéo dos casos,
deixando as questbes polémicas e complexas abertas para serem debatidas pela representacdo
politica.

Com base no exposto, justifica-se o presente trabalho pela necessidade de se realizar
uma analise dessa atividade mais invasiva dos tribunais no intuito de identificar os limites
existentes da sua atuacgéo e verificar alternativas na formacao das decisdes, onde as questdes
que sejam dotadas de grande complexidade fiqguem para serem decididas no ambito dos
representantes do povo, evitando assim que ocorra um refluxo social com base na deliberacéo
judicial.

O presente trabalho abordara o tipo de pesquisa bibliografica, de forma qualitativa,
devido os estudos ja existentes sobre os temas da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial.

Quanto a natureza de pesquisa, sera adotada a pesquisa basica, tendo em vista que o
tema é bastante debatido, ndo tendo uma aplicacdo préatica previsivel. Busca-se apenas a
compreensdo dos fenémenos da judicializacdo da politica, do ativismo judicial e minimalismo
judicial através da leitura de bibliografias de qualidade.

O procedimento para a coleta de dados nesta pesquisa tem como fonte artigos
cientificos, monografias, teses de mestrado, publicacGes em revistas juridicas e doutrina. Foram
selecionadas leituras que discorrem sobre a historicidade do fenémeno, outras que fazem
criticas contrérias apresentando alternativas de atuacéo jurisdicional e outras que fazem criticas

favoraveis.



Num ultimo momento, adotara uma pesquisa aplicada onde pretende-se identificar
como tem ocorrido o fendmeno da judicializacdo da politica no Brasil e apresentar como 0
minimalismo judicial pode ser uma alternativa na forma de atuacdo do Poder Judiciario

brasileiro.

2 TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES

E sabido que o Poder Publico na sua figura de Estado é um poder Gnico. Entretanto, a
medida em que a sociedade foi sendo gradativamente construida, convencionou-se a ideia de
que era necessario realizar uma separacéo das funcdes estatais®.

Estudiosos como Aristoteles, Marsilio de Padua, Nicolau Maquiavel e John Locke ja
haviam nutrido esse pensamento de que o Poder do Estado ndo deveria manter-se concentrado
e centralizado em apenas uma figura (geralmente o rei), mas foi no pensamento de Charles-
Louis de Secondat, também chamado bardo de Montesquieu, que essa ideia de separacdo dos
poderes encontrou mais destaque, devido aos estudos de O Espirito das Leis, terem influenciado
as Constituicdes modernas.

Essa convencdo da separacdo dos Poderes Estatais em Executivo, Legislativo e
Judiciario, evitando a concentra¢do em um unico ente, tinha como ideal maior impedir o arbitrio
daquele que exercia as funcdes estatais, defendendo a liberdade dos individuos e soberania
popular.

Em razdo disso, houve no movimento constitucionalista uma preocupagdo em
delimitar essa organizacdo dos Poderes do Estado. Veja, a titulo ilustrativo, que na Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, seu artigo XVI, enfatiza a importancia dessa
separacao ao declarar: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem
a separacdo dos poderes determinada, ndo tem constitui¢ao”.

Essa ideia de Separagdo dos Poderes foi associada ao Estado Democratico. E para
manter-se 0 Estado Democréatico, sem que nenhum Poder se sobrepusesse aos demais,
induzindo assim uma forma de cooperacéo entre estes 6rgdos distintos, foi necessario encontrar
uma maneira de equilibra-los. Através do pensamento de Montesquieu, 0 método encontrado
foi o chamado sistema de freios e contrapesos (checks and balances). Para Dalmo de Abreu

Dallari,

4 O uso da expresséo separacéo das fungBes estatais, ao invés separagio dos poderes, deve-se ao fato de que o que
se procura é aumentar a eficiéncia do Estado, organizando-o da maneira mais adequada para o desempenho de
suas atribuicfes. (DALLARI, 2011, p. 215)



Segundo essa teoria 0s atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies:
ou sao atos gerais ou sao especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados
pelo poder legislativo, consistem na emissao de regras gerais e abstratas, ndo
se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir. Dessa
forma, o poder legislativo, que s6 pratica atos gerais, ndo atua concretamente
na vida social, ndo tendo meios para cometer abusos de poder nem para
beneficiar ou prejudicar uma pessoa ou um grupo em particular. Sé depois de
emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de atuagdo do poder
executivo, por meio de atos especiais. O executivo dispde de meios concretos
para agir, mas esta igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente,
porque todos os seus atos estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo
legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge a agdo
fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites
de sua respectiva esfera de competéncias. (DALLARI, 2011, p. 218)

No Brasil, a Triparticdo classica dos poderes em Legislativo, Executivo e Judiciario
esta prevista no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988. Nele, encontra-se também a regéncia
dos principios da harmonia e da independéncia. Nesse sentido, José Afonso da Silva diz que

a independéncia dos poderes significa: a) que a investidura e a permanéncia
das pessoas num 6rgdo de governo ndo dependem da confianca nem da
vontade dos outros; b) que, no exercicio das atribuicdes que Ihes sejam
préprias, ndo precisam os titulares consultar os outros nem necessitam de sua
autorizacdo; c) que, na organizagdo dos respectivos servicos, cada um é livre,
observadas apenas as disposi¢fes constitucionais e legais (...) Independéncia
significa a ndo interferéncia indevida de um poder sobre o outro. (apud
NUNES JUNIOR, 2018. p. 1425) (grifado)

O legislador constituinte também se preocupou em tornar a Separacdo dos Poderes
como clausula pétrea, conforme pode ser observado no disposto no Artigo 60, § 4°, 11l da Carta
de 1988, ndo podendo, portanto, ser objeto de deliberagédo de Emenda Constitucional.

Cabe lembrar de outro principio regente da Separagdo dos Poderes, mas sem previsao
expressa no texto constitucional, que € o Principio da Indelegabilidade que esclarece que 0s
orgdos de cada funcdo estatal ndo podem delegar suas atribui¢fes uns aos outros, garantindo a
harmonia prevista constitucionalmente. Ressalte-se aqui que este estudo ndo tem por objeto as
funces atipicas de cada Poder, reservando apenas as funcdes tipicas, identificando os limites

dessas funcdes, em especial do Poder Judiciario.

3 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

O constitucionalismo é um movimento social, politico e juridico, cujo principal
objetivo é limitar o poder do Estado por meio de uma Constituicdo (NUNES JUNIOR, 2018,
p. 45). Grande maioria da doutrina divide o constitucionalismo em trés fases através da historia:

constitucionalismo antigo, constitucionalismo moderno e constitucionalismo contemporaneo.



De forma breve, denomina-se constitucionalismo antigo aquele que vai da antiguidade
até o seculo XVIII. Nesse periodo, destacam-se o constitucionalismo hebreu com as limitacdes
do poder publico pelos profetas e 0 mesopotdmico com o Codigo de Hamurabi. Em uma
corrente de pensamento minoritario, inclui-se o constitucionalismo medieval ao antigo,
dividindo-o do século 111 ao século XV tendo sua méaxime a elaboracdo da Magna Carta.

O constitucionalismo moderno tem como marco 0os movimentos de independéncia
americano e a luta francesa contra o Antigo Regime, com a elaboracdo da Constituicdo
Americana de 1787, que curiosamente, foi a primeira a mencionar expressamente a Teoria da
Separacao dos Poderes nos seus artigos 1°, 2° e 3° e a Constituicdo Francesa de 1791 que acabou
com os privilégios dos nobres e do clero.

Entre os séculos XIX e XX, varios paises, influenciados pelos movimentos francés e
americano, elaboraram Constituigdes escritas visando limitar os poderes dos governantes.
Entretanto, a barbarie encontrou no movimento constitucionalista e no positivismo juridico um
deploravel estimulo na medida em que ascendiam ao poder os regimes totalitaristas do século
XX. Atraves do positivismo, equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussoes
como legitimidade e justica (BARROSO, 2018) e justificavam-se as crueldades ocorridas na
Segunda Grande Guerra, pois a lei consentia que tais transgressdes fossem praticadas.

Um dos exemplos mais tristes da Histdria dos riscos do positivismo juridico
foi a edigdo das “Leis de Nuremberg”, de 1935. O governo nazista buscou
criar um critério objetivo de definicdo de quem seria judeu e quem teria
“sangue puro alemdo”. Para isso, estabeleceu critérios objetivos quanto aos
guatro avés de um individuo (seria alemdo apenas se nenhum dos avds fosse
judeu). Com base nesse critério, foram colocados na lei critérios de segregacao
racial, considerando ilicitas relacBes sexuais entre judeus e alemaes, vedando
0 exercicio do comércio por parte dos judeus, etc. (NUNES JUNIOR, 2018,
p.79)

Como reacdo as atrocidades cometidas, surge o constitucionalismo contemporaneo,
conhecido também como neoconstitucionalismo. A partir desse modelo, ndo s6 se torna
limitado o poder do Estado, mas também sdo adicionados no texto constitucional a protecéo
dos direitos fundamentais, decorrentes da dignidade da pessoa humana. Assim, surgiu também,
o marco filosofico consequente ao positivismo juridico: o pds-positivismo. Nas palavras de

Barroso:

O pos-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre
as concepgdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as
demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe
desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica. Contesta,
assim, o postulado positivista de separacgao entre Direito, moral e politica, ndo
para negar a especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para
reconhecer a impossibilidade de tratd-los como espacos totalmente



segmentados, que ndo se influenciam mutuamente. Se € inegavel a articulagdo
complementar entre eles, a tese da separacdo, que € central ao positivismo e
gue dominou o pensamento juridico por muitas décadas, rende tributo a uma
hipocrisia. (BARROSO, 2018, p. 151)

Acontece gque nesse novo contexto, a jurisdi¢do constitucional acaba ganhando novos
contornos, gqual seja uma espécie de protagonismo. Nesse viés, o Poder Judiciario acaba por
exigir que sejam cumpridas as normas constitucionais e as politicas publicas e por vezes

interfere em competéncias que ndo sao privativas de suas fungoes.

4 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

4.1. JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A judicializacdo da politica pode ser interpretada como consequéncia primaria do novo
modelo constitucionalista. Para Hirshl, esse € um termo “guarda-chuva”, aplicado a um
fendmeno que ocorre em trés processos distintos, mas que interagem entre si. Segundo o autor
(HIRSHL, 2006) a primeira face da judicializagdo se refere a uma maior disseminagdo de
discursos, expressdes e regras na esfera politica e nos processos de elaboracdo das politicas
publicas, quase como uma espécie de judicializacao das relagdes sociais.

Ja a segunda face se da pela expansdo das competéncias dos tribunais e juizes na
definicdo e decisdes envolvendo os direitos fundamentais e politicas publicas, remarcando os
limites entre os 6rgdos do Estado. Ela pode ser alcangada “por pessoas comuns, invocando
direitos para se opor a politicas, decisdes e praticas do Estado, pode também ser descrita como
judicializagao vinda de baixo” (HIRSHL, 2006, p. 144).

A Ultima face é o que autor considera como judicializacdo da politica pura ou
judicializagdo da megapolitica. Trata-se do chamamento dos tribunais e juizes para resolver
controvérsias politicas centrais como:

judicializacdo de processos eleitorais; supervisdo judicial de prerrogativas do
Poder Executivo em &reas de planejamento macroecondmico ou seguranca
nacional (o fim daquilo é conhecido na teoria constitucional como a doutrina
da “questdo politica”); dilemas fundamentais de justica restaurativa;
corroboracéo judicial de transformac@es de regime politico; e, acima de tudo,
a judicializagdo da formacéo de identidades coletivas [...] (HIRSHL, 2006, p.
144)

A judicializagdo da politica em solo brasileiro, ocorre na forma das duas primeiras
faces observadas por Hirshl, na medida em que ha a transferéncia do poder para o Judiciério,



com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participagéo da
sociedade (BARROSO, 2009), com mais destaque nas instancias superiores do Judiciario.

No entender de Barroso (2009), as causas da judicializacdo no Brasil se resumem
principalmente a trés. A primeira causa se deu através da Constituicdo de 1988, que
redemocratizou o pais, fortalecendo e expandindo o Poder Judiciario, aumentando a demanda
por justica. A segunda causa é a constitucionalizacdo abrangente, elencando a nivel
constitucional matérias que eram deixadas para 0s processos politico-legislativos (é a politica
fazendo-se Direito) e que podem se transformar em pretensdes juridicas para serem asseguradas
por acgdes judiciais. A terceira causa é a adocdo de um abrangente sistema de controle de
constitucionalidade.

A titulo de exemplo, Barroso cita alguns pronunciamentos, pelo STF, que se encaixam
como judicializagéo:

(i) Politicas governamentais, envolvendo a constitucionalidade de aspectos
centrais da Reforma da Previdéncia (contribuicdo de inativos) e da Reforma
do Judiciério (criacdo do Conselho Nacional de Justica); (ii) Relagbes entre 0s
Poderes, com a determinacdo de legitimos de atuacdo das Comissdes
Parlamentares de Inquérito (como quebras de sigilos e decretagdo de prisao) e
do papel do Ministério Publico na investigacdo criminal; (iii) Direitos
fundamentais, incluindo limites a liberdade de expressdo no caso de racismo
(Caso Elwanger) e a possibilidade de progressdo de regime para 0S
condenados pela préatica de crimes hediondos. (BARROSO, 2009, pag. 21).

De certo, € importante mencionar que em todas as decises do STF mencionadas por
Barroso (2009) foram feitas obedecendo os limites dos pedidos formulados e preenchidos os
requisitos de cabimento. Conclui, portanto, que a judicializacdo ndo é decorrente de uma opcao,
mas sim do modelo institucional estabelecido pela Constituicéo.

4.2 DO ATIVISMO JUDICIAL

Luis Roberto Barroso, denomina o ativismo judicial como “uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciério na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atua¢do dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2009). Em obra
distinta que versa sobre 0 mesmo tema, Barroso (2010) também afirma que o ativismo judicial
distancia o Poder Judiciario da sua funcdo tipica de aplicacdo do Direito vigente, aproximando
a uma funcdo de criar o Direito. Assim, a judicializacdo é analisada sob o viés de consequéncia

fatica do modelo institucional brasileiro. Por outro lado, o ativismo judicial é escolha.



Apesar de parecer uma consequéncia positiva, essa proatividade judicial possui
aspectos contraditorios a separacdo dos poderes e a ordem democratica e aos limites de atuacao
do Judiciario, podendo desencadear uma reacdo conhecida como Backlash Effect (refluxo
social).

O ingresso na magistratura se da por meio de concurso publico de provas e titulos
conforme elencado no inciso I, do artigo 93 da Constituicdo Federal e nos casos da investidura
de ministros das instancias superiores por indicacdo do Presidente da Republica e sabatina no
Senado pela previsio constitucional do inciso XIV, do artigo 84 e Paragrafo Unico do artigo
101.

Dessa forma, ndo existe uma participacdo direta dos cidadados, pela via eleitoral, na
escolha de juizes, desembargadores ou ministros, mas também ndo se pode negar que estes
desempenham uma parcela do poder publico, qual seja a de julgar e interpretar as leis decorrente
da funcdo estatal do Judiciario. No entanto, o Judiciario “criar” o Direito, parece ser um
atentado direto a Constituicdo, afrontando a organizacdo do Estado Democratico de Direito.

Outro ponto contrario é que o Judiciario estaria indo além dos limites da sua
capacidade institucional. Existem questdes, por exemplo, no espectro das politicas publicas,
que a intervencdo do Judiciario, pode ocasionar um efeito sistémico que mais prejudique que
ajude.

Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de satde. Ao lado de
intervengBes necessarias e meritdrias, tem havido uma profusdo de decisdes
extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que
pdem em risco a propria continuidade das politicas publicas da salde,
desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a alocacdo dos
escassos recursos publicos. (BARROSO, 2009, p.30)

O mencionado refluxo social, também chamado de Backlash Effect foi estudado pelo
americano Cass Sunstein, que descreve esse refluxo social como “uma intensa e sustentada
rejeicdo publica a uma deciséo judicial, acompanhada de medidas agressivas para resistir a essa
decisdo e remover sua forca legal” (apud NUNES JUNIOR, 2018, p. 89) sendo uma resposta
direta as decisfes contramajoritarias.

O professor Flavio Martins (2018) ilustra bem essa reacdo com a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4.983 que declarou inconstitucional uma lei cearense que regulamentava
essa pratica esportiva e cultural, por considerar cruel aos animais. 1sso desencadeou uma reacdo
politico-social, que considerava tal pratica como manifestacao cultural e culminou na Emenda
Constitucional 96/2017 que acrescentou o §7° ao artigo 225 da Constituicdo Federal e

desconsiderou a crueldade que motivou a decisdo do Supremo Tribunal Federal.



6 MINIMALISMO JUDICIAL

As sociedades democraticas atuais sdo marcadas pela diversidade de ideais,
convicgdes, opinides e conceitos, caracterizado pela variedade de grupos e subgrupos, cada qual
tentando interpretar a seu modo preceitos constitucionais, que melhor se adequem e satisfacam
seus interesses e direitos (GAUER e ZIEGLER, 2016).

Ocorre que essa pluralidade de opinides em questdes fundamentais como liberdade,
igualdade e dignidade acabam provocando um dissenso que deve ser resolvido por uma decisao
legitimada vinda do Poder Judiciario, responsavel por interpretar e aplicar as leis (e o Direito)
diante do caso concreto.

No entanto, como esses principios constitucionais sdo marcados pelo alto nivel de
abstracdo e generalidade, alcar essas questdes ao Judiciario, pode obstruir 0s processos politico-
democraticos, ndo permitindo a participacdo social e impedindo que a diversidade, o pluralismo
e multiculturalismo sejam construidos democraticamente, por meio da democracia deliberativa.

Diante desses aspectos, necessario se faz, em face de uma ordem democratica
pluralista, estabelecer os limites de atuagdo do poder judiciario, com o
objetivo de evitar o risco que um injustificado ativismo que seja capaz de
usurpar as fungbes atribuidas ao legislador, obstruindo o debate publico de
reduzindo as possibilidades de um autogoverno. (GAUER e ZIGLIER,
2016, p. 97)

Através desse pensamento, o Professor Cass Sunstein, desenvolveu uma perspectiva
teorica a qual ele chamou de minimalismo judicial. Para o professor os juizes devem “dizer
somente 0 que é necessario para justificar uma decisdo, deixando em aberto, na medida do
possivel, as questoes mais fundamentais” (DESTRI, 2009, p. 121).

Dessa forma, a abordagem minimalista usa de uma modéstia judicial combinada ao
favorecimento dos acordos parcialmente teorizados. Acordos parcialmente teorizados seriam a
“possibilidade do préprio constitucionalismo que permitem aos membros da sociedade
trabalhar juntos e manter o respeito matuo apesar das profundas discordancias sobre questfes
fundamentais e sobre teorias constitucionais” (SUNSTEIN apud GAUER e ZIGLIER, 2016, p.
100).

Sunstein elenca “virtudes” decorrentes de uma atua¢do mais minimalista dos tribunais.
Para o autor, com o0 minimalismo (apud GAUER e ZIGLIER, 2016) diminuem-se os custos da
deciséo evitando a completa resolugéo dos julgamentos e evitando julgamentos equivocados,

deixa menor o alcance das decisGes e por assim dizer, menor o impacto em caso de erro, abre
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espago para um pluralismo razoavel, deixando “descansar” disputas onde um amplo acordo seja
improvavel, admite-se a limitacdo cognitiva dos juizes, permitindo que suas decisdes possam
ser ajustadas e adaptadas futuramente e permite um campo de atuacdo aos processos
democraticos, possibilitando uma “correcdo” dos erros causados pelas decisdes.

Sendo assim, 0 minimalismo quer a solu¢do do caso concreto de forma mais célere,
ndo se preocupando em resolver as derivadas da abstracdo e generalidade de principios,
deixando essa parte de questdes fundamentais sociais para a deliberacdo politica, competente

para dirimir adequadamente tais questoes.

7 ATIVISMO JUDICIAL VERSUS MINIMALISMO JUDICIAL

O ativismo judicial representa uma atuacao juridica que procura extrair 0 maximo das
potencialidades constitucionais (BARROSO,2010). Ao fazer isso o Judicidrio acaba por
obstruir os processos politico-democraticos, apresentando risco as funcdes estatais distintas,
estabelecidas pela Constituicdo Federal, incorrendo também na politizacdo da justica, criando
o Direito e, por ultimo, ndo reconhecendo sua capacidade institucional e seus proprios limites
de atuacéo.

Nas palavras de Barroso (2009, p.32) “o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da
solucdo, e ndo do problema. Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura”. Dessa forma, é necessario rever
essa expansdo da atividade jurisdicional e extensédo interpretativa, evitando arbitrios e risco de
uma juristocracia, sem, contudo, incorrer em autocontengao.

Contrariando as ideias ativistas, o0 minimalismo judicial, a luz do que Michelle Destri,
descreve, apresenta acertadamente que

ao proferir decisGes mais estreitas e superficiais e que, na medida do possivel,
deixam em aberto as grandes e polémicas questbes, 0s juizes estimulam o
debate publico e garantem que as escolhas politicas permanegam em férum
politico, contribuindo, assim, para o fortalecimento da prdpria democracia.
Por outro lado, 0 minimalismo se assenta sobre uma no¢do nuclear de direitos,
amplamente aceitos, partilhados e garantidos judicialmente. Portanto, a
restricdo do judiciario ndo significa a desprotecdo dos direitos. Ao contrério,
a via minimalista, além de ampliar as possibilidades de um autogoverno
democrdético, garante que os direitos fundamentais dos cidaddos ndo seréo
violados, ou, ao menos, se o forem, serdo restaurados.(DESTRI, 2009, p. 163)

O minimalismo possui 0 aspecto de solucionar os casos submetidos a juizo, limitando-
se somente ao necessario para a resolucdo do feito, devendo os juizes ndo se pronunciarem

sobre assuntos polémicos e profundos, evitando assim que se faga uso da simples dedugéo ou
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de moral para decidirem, ndo impondo suas opinides para a coletividade. Assim, a abordagem
minimalista reduz os énus das decis@es judiciais em termos de tempo e de informacéo e também
contribui na reducéo de possiveis erros judiciais (DESTRI, 2009).

O professor Flavio Martins, entende que o minimalismo deve ser aplicado como regra,
sendo admissiveis algumas excecdes, pois

Quando o STF profere decisbes profundas, em vez de rasas, limita os
elementos interpretativos democraticos (o STF, na ADI 3.510, que trata dos
fetos anencéfalos — tema que trataremos no capitulo relacionado aos direitos
fundamentais — chegou a discutir a auséncia de vida relacionada a existéncia
ou ndo do cérebro, limitando a discussdo na seara correta — cientifica e
médica). Outrossim, quando o STF utiliza decisdes largas, em vez de estreitas,
viola a propria democracia (como na controvertida decisdo que, em sede
habeas corpus, comega a discutir a atipicidade do aborto realizado até o
terceiro més de gestacdo). (NUNES JUNIOR, 2018, p. 129)

Sendo assim, extrai-se do minimalismo judicial uma forma de atuacdo que, a longo
prazo, pode ser benéfica em relacdo a legitimidade democréatica, em virtude desse modelo
estimular o debate politico sobre questdes controversas, permitindo a participacdo publica e

consequentemente estimulando o exercicio da Democracia®.

8 CONCLUSAO

Com o passar do tempo, buscou-se limitar e organizar o Poder do Estado. Através do
pensamento de Montesquieu, ficaram dividas as fungdes estatais em: Legislativo, que cuida de
representar o povo e elaborar as leis; o Executivo, que cuida da administracdo e cumprimento
das politicas publicas; e o Judiciario, que possui a funcgéo jurisdicional e de interpretar e aplicar
as leis.

Como forma de organizar e limitar os poderes do Estado, surge o movimento
constitucionalista que foi marcado por diversas fases: constitucionalismo antigo,
constitucionalismo moderno e constitucionalismo contemporaneo. O constitucionalismo
contemporaneo surgiu em resposta ao constitucionalismo moderno e ao positivismo juridico,
pois através destes, a lei justificava a barbarie cometida pelos regimes totalitaristas do século
XX. Dessa forma, além de organizar e limitar o Estado, o constitucionalismo contemporaneo
elevou os direitos fundamentais, inerentes a pessoa humana a nivel de direitos

constitucionalmente garantidos.

> Democracia no seu sentido de soberania do povo, que a exerce por meio de seus representantes eleitos.
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Entretanto, essa fase do constitucionalismo ampliou a atua¢do do Poder Judiciario,
levando ao surgimento de dois fendmenos distintos, que podem ser observados no Brasil: a
judicializacdo da politica e o ativismo judicial. Enquanto um aparece como resposta do modelo
institucional estabelecido pela Constituicdo de 1988, tendo como causa a constitucionalizagdo
abrangente e um amplo sistema de controle constitucionalidade, o outro surge pela escolha de
atuacdo mais ativa do Judicidrio, interferindo no espaco de atuacdo dos outros Poderes.

O ativismo judicial como forma de atuacdo jurisdicional, apresenta consequéncias
sérias, ameacando a Separacdo dos Poderes, Politizando a justica e pondo em risco a capacidade
institucional e os limites do Judiciério.

Uma forma alternativa de se evitar esses problemas, sem, contudo, conter o Judiciario
¢ o minimalismo judicial. Através de uma interpretacdo minimalista, os juizes decidem os casos
julgando apenas o0 necessario a resolucdo do problema apresentado, ndo estendendo a
interpretacdo legal, ndo langando novos principios e deixando questdes complicadas para serem
discutidas no ambito da representacdo politica e garantindo a participacdo e o dialogo dos
cidadaos livres e iguais na constituicdo dos seus direitos.

Tendo em vista todos os aspectos apresentados, € certo que o Poder Judiciario exerce
uma funcéo indispensavel do Poder Publico, qual seja, a de aplicar e interpretar as leis. Contudo,
ndo o deve fazer de forma descuidada, invadindo a competéncia dos outros Poderes. Adotando
uma postura minimalista como regra, os tribunais permitem que questdes politicas e questes
moralmente controversas, sejam resolvidas através da participacdo publica, garantindo assim

que a Democracia seja exercida da forma que ela deve ser exercida, ou seja, pelo povo.
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