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RESUMO

Este artigo tem o objetivo de analisar a expansdpoder judiciario que passou a assumir
funcdes tradicionalmente atribuidas ao legislatoao executivo, através de uma
interpretacdo mais ampla da Constituicdo. Essauposjudicial de expansdo esta
relacionada a desconfianca em relacdo a clasge@@ uma transferéncia de expectativas
para o Judiciario. Como objetivos tem-se tambénmb@dagem dos temas da criacao
judicial do direito, separacdo e choque entre adey@s. A metodologia adotada neste
artigo € a qualitativa, essencialmente biblioggafitdiad predominio da utilizacdo de
bibliografia para realizar as analises de modo scdmu compreender e interpretar o
fendbmeno juridico que € objeto deste artigo, airpde pesquisa com uso da teoria do
minimalismo judicial de Cass Sunstein como umaradiieva tedrica que vai na contramao
do ativismo, além da ideia do judiciario como unmsz moral Ultimo e o superego da
sociedade na concepcao de Ingerborg Maus, sene® @sis autores os marcos tedricos do
artigo. Como resultados da pesquisa, tem-se q@sanga expansao do judiciario como
um superego da sociedade, o0 minimalismo com seelmag autocontencéo e estreiteza
nas decisfes traz um modo de acdo para os juk@serem 0s casos concretos de forma
menos ampla e mais contida. Na conclusdo do trapaliv apresentadas consideracdes
sobre o estado atual do Judiciario, destacando mortancia do fortalecimento da
fiscalizacdo da sociedade sobre as condutas cadaais invasivas tomadas em decisdes
judiciais que se revestem de um discurso de leigitide.

Palavras-chave: Minimalismo Judicial. Superego da Sociedade. Atnags Judicial.
Separacao De Poderes.

ABSCTRACT

This article aims to analyze the expansion of jiadlipower, which began to assume functions
traditionally attributed to the legislative and extive, through a broader interpretation of the
Constitution. This judicial stance of expansiomakated to distrust towards the political class
and a transfer of expectations to the Judiciarye ®hjectives also include addressing the
themes of judicial creation of law, separation atakh between powers. The methodology
adopted in this article is qualitative, essentiddlpliographic. There is a predominance of
using bibliography to carry out analyzes in order understand and interpret the legal
phenomenon that is the subject of this articleeam research using Cass Sunstein's theory
of judicial minimalism as a theoretical alternatibat goes against activism, in addition to
the idea of the judiciary as an ultimate moral cenand thesuperego of society in the
conception of Ingerborg Maus, with these two awghi®ing the theoretical frameworks of the
article. The results of the research show thatpitieghe expansion of the judiciary as a
superego of society, minimalism with its model @ifs containment and narrowness in
decisions brings a mode of action for judges tmlwesconcrete cases in a less broad and
more contained way. At the conclusion of the warnsiderations are presented on the
current state of the Judiciary, highlighting theportance of strengthening society's oversight
of the increasingly invasive conduct taken in jimicecisions that embrace a discourse of
legitimacy.

Keywords: Judicial Minimalism. Superego of Society. Judidiadtivism. Separation Of
Powers.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 delin@m modelo de separacdo de
poderes em que coexistem o executivo, o legislaieojudiciarioE sabido que se define a
separacdo de poderes elencando funcbes que s@ciassa cada poder, de modo que ao
legislativo cabe criar regras, ao Judiciario caldgay conflitos com base nas regras criadas
pelo Legislativo e ao Executivo cabe administrarexecutar regras. Essas sédo as
denominadas fungdes tipicas. Contudo, é permitieboeocicio em menor grau de atribuicbes
caracteristicas de um poder pelo outro. Nessasomgs, a separacdo de poderes é
respeitada.

Nas matérias em que ndo ha contornos claros, masexjatem muitas demandas
juridicas a serem solucionadas ao longo dos aewsptorrido um movimento crescente de
judicializacédo (BARROSO, 2012). Tudo o que o leisir brasileiro disciplinou de modo
ndo muito especifico, abriu espaco para ser questoo em acdes judiciais, exigindo
prestacoes ou manifestacdes geralmente de cunhdamantal.

De fato, o que ocorreu € que no Brasil houve umresfde hiperconstitucionalizacéo,
em que se tentou disciplinar o0 maximo de situagf@esida em razdo de uma espécie de
“desconfianca” do legislador (VIEIRA, 2008). Issogutoriza que qualquer dessas matérias
seja levada a busca de tutela na justica, deixamdadiciario como guardido dessa
Constituicdo e reforcando seu papel, a0 mesmo teempoque amesquinhou o sistema
representativo (o Legislativo).

Assim, os individuos ingressaram com acfes nacpuptara discutir essas matérias de
cunho mais abstrato em algum ponto. A partir diskama-se a atencéo para o fato de que
esse fendbmeno ganhou contorno mais peculiar. lesgue, em escala, a quantidade de
temas no texto constitucional € bem mais ambic®dad progressiva concentracdo de
atribuicdes para o Supremo Tribunal Federal (STF).

Essa conjuntura apontou para uma mudanca no aguitib sistema de separacao de
poderes, 0 que, segundo Vieira (2008), deu origenfeabmeno da “supremocracia”. O
termo se refere ao arranjo institucional singular Brasil, em que ha autoridade do
Supremocomo ultima instancia do judiciario, bermoda centralidade politica do tribunal,
“ora validando e legitimando uma decisdo dos Orgésmesentativos, outras vezes
substituindo as escolhas majoritarias” (VIEIRA445, 2008).
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Assim, com a multiplicidade de processos, os juizgmra decidirem tais questbes
juridicas — passaram a recorrer com frequénciapaasipios juridicos para fundamentar
suas decisdes. Em virtude do seu maior grau deaghst e indeterminacdo no ambito de
aplicacao, o uso desses principios deu margenuaaroento dos limites na esfera decisoria.
Isso porque, diante de conceitos vagos, no intd@éoconcretizar direitos ao maximo,
tem se utilizado dessa fundamentagdo para ndo giificao e eliminar regras, mas
também para cria-las, que é a funcéo legislativa.

Esse € o fendmeno conhecido como ativismo judeci@m sido percebido no Brasil
nos ultimos anos. A partir do tratamento mais geoéde algumas matérias pela
Constituicdo, o0s juizes assumem uma postura madacesa frente as clausulas
constitucionais vagas, passando a delimitar osoooog mais precisos dos conceitos
abstratos, concretiza-los e julgar atos do Legvslasobre essas matérias, como, por
exemplo, o fazem nos casos do controle de conistitalidade, que conta com diversos tipos
de decisé@o que eliminam ou modificam regras juasl{ZIEGLER; GAUER, 2016).

Diante desse contexto, surge a problematica destigae as raizes e justificativas que
levam a excessiva expansao e confianca depositadadiciario, aléem da pesquisa sobre a

perspectiva de autocontencao, o minimalismo judigaCass Sunstein.

2 METODOLOGIA

Como metodologia a ser desenvolvida, considera-squalitativa, em que ha
predominio da utilizagdo de textos (bibliografi@ygrealizar as andlises, de modo a buscar
compreender e interpretar o fendbmeno juridico dicaplidade de decisdes judiciais
minimalistas no Brasil, tendo como subsidio casoefdito backlash (SEVERINO, 2017).

Quanto ao método de abordagem, pretende-se utilihgrotético-dedutivo, em que se
inicia a percepcdo de um problema e sobre ele sdoufadas hipGteses (principal e
secundarias) (SEVERINO, 2017). Partindo-se de umferéncia geral, essas suposicoes
serdo testadas ao longo da pesquisa, a fim deegmarch uma conclusédo particular, mais
especifica sobre o tema.

Quanto ao método de procedimento, essa pesquisangkeeser majoritariamente
bibliogréafica, tendo como ponto de partida a idgudiciario como superego da sociedade
e realizando também um estudo comparativo enteo@atdo minimalismo judicial e sua
aplicabilidade como técnica de solugdo em cas@eriddicao constitucional.

Assim, pretende-se fazer uma analise de contetdogue ha uma dedicacdo ao

exame das informacfes constantes na bibliografinog documentos; ha intencdo de
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compreender criticamente o sentido e conteudo etable pesquisa, de modo descritivo
(SEVERINO, 2017).Isso porque na pesquisa juridéa deve ser priorizada unicamente a
busca pelo dever-ser, de modo a realizar juizoslbe ou sugestdes de como os fenbmenos
juridicos deveriam se desenvolver. De fato, € peedar énfase ao registro descritivo da
realidade através do exercicio de um “juizo de mbs®r’, de modo que as conclusdes
futuras da pesquisarevelem constatacfes que passaromprovadas através do caminho
metodoldgico escolhido, apds o teste das hipo{EEESERBAUM; QUEIROZ, 2019).
Portanto, para isso, a bibliografia foi estudadatatbo o0s seguintes passos:
levantamento bibliografico, catalogacéo, leitur@eatlos textos, producdo de fichamentos
digitais das principais referéncias, estabelecimeté¢ correlacbes entre os materiais

pesquisados, organizacdo do roteiro e redacadido.ar

3 REFERENCIAL TEORICO

3.1 Ativismo judicial e separacao de poderes: probinas e choques

A Constituicdo Federal do Brasil estabeleceu emteseio um modelo em que, como
principio fundamental da Republica Federativa Brasi, devem coexistir de forma
harmonica e independente trés poderes da UnidcuBxe, Legislativo e Judiciario (Brasil,
1988). Assim, esta consagrada uma divisdo de fgnel@acada no texto constitucional que
também contempla o exercicio de fungbes atipicas,menor grau, para cada um dos
poderes.

Esse modelo estd protegido como clausula pétrea (g pode ser abolida ou
restringida), assim como a forma federativa de destaDe acordo com a doutrina
constitucional, patria, de forma majoritaria, séeade por uma estrutura dualista, em que o
Estado federal, dotado de soberania e de certo sedonfundindo com a propria Uniéo, €
um resultado da unidade entre os Estados — mengo®gyozam de autonomia em seus
territorios, de acordo com sua respectiva compa&é&bBETTMAM; MATOS, 2020).

Ha também o legislativo, aqui no Brasil, em estatbicameral (Camara dos
Deputados e Senado Federal). Montesquieu ja teamigua obra a necessidade de ele ser
conduzido por representantes que discutem os asswualém de propor a alternéancia dos
membros para tentar evitar a corrupcdo (MONTESQUED3).

Contudo, ha criticas a esse modelo. Considerandmsjumesmos eleitores irdo votar

para escolher deputados e senadores, ndo se potiderar que efetivamente a
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representacdo dos Estados-membros estd garantidgueo de certo modo acaba
enfraquecendo o aspecto federativo da segunda @&dewislativa, que deveria participar
indiretamente da soberania (DETTMAM; MATOS, 202 T MAM; MATOS, 2019).

Além disso, outra problematica no Brasil € a realel de sobreposicdo em muitos
casos na atuacdo dos poderes. Na obra Os FederdR6I05), ja se tratava da ingeréncia
parcial de um poder sobre o outro, porém manteralerta de que, se o poder de um braco é
exercido pelas mesmas maos que possuem todo ogmdatro, ha um risco.

Sobre esse aspecto, 0 que chama a atencdo é queetéonnado cada vez mais
frequente a provocacdo do Supremo Tribunal Fedemeh que decida sobre diversas
questbes polémicas, em que ha conflito na visdoce emt executivo e seus Estados-
membros ou entre grupos de parlamentares do Ligisl®uando alguma decisdo € tomada
que desagrada aos outros setores, quase que iameeiné o conflito € judicializado para o
Supremo para que ele resolva os contornos da queststabeleca algo, em geral, através de
uma deciséo de cunho mandamental.

Entretanto, ha uma grande complicacdo com essenfenm@ Est4 se perdendo de
vista que esses embates entre Unido e Estados-oer@xpressados pela vontade e
atuacdo de seus representantes) ou setores ddatlegis muitas vezes, ndo sao
essencialmente juridicos, mas na verdade sdo ggegtiiticas, ligadas a separacdo de
poderes. E, como tal, controvérsias politicas rédeeh ser decididas pelo Estado-juiz, mas
no proprio espaco politico, fazendo uso de didlpgosrdos e as vezes com a preferéncia de
uma posicao sobre a outra (DETTMAM; MATOS, 2020).

E importante considerar que em um Estado Demooratie Direito, desde o
constitucionalismo classico ermle of law, o poder Legislativo € quem deveria deter o poder
criativo por exceléncia para inovar no ordenaméumtialico, devendo ser a fonte Ultima da
lei e do direito.

A funcdo legislativa é essencialmente a atividadecdar regras que antes nao
existiam, modifici-las ou extingui-las. De modoajendo existem limita¢des juridicas para
esse poder que ndo sejam a natureza ou extenssiadaopria forca, restando apenas a
obrigacéo de observar as vedac¢des constitucicB8X JUNIOR, 2018).

Quando existe uma controvérsia sobre a aplicacadirédo criado, € que se apela
para a fungdo judicial. Essa deve em geral estaialila ao resultado criativo do Legislativo,
para que ndo assuma o seu lugar. Ao Judiciario@@&sercicio de um servi¢co adjudicatorio,
declarando quem tem direito no caso concreto ar s regras preestabelecidas (GICO
JUNIOR, 2018)
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Contudo, o que se tem observado no sistema jurfitizsileiro é diferente, pois tem
vigéncia o principio constitucional da inafastatadlle da jurisdicdo ou vedacdo aamn
liquet, que preleciona que o juiz ndo pode deixar deddecausas que lhe sdo submetidas
(BRASIL, 1988; BRASIL, 2015). A partir de entdontese configurado o denominado
ativismo judicial, em que se percebe uma atuagu dbs limites, chegando a legislar.

De acordo com Barroso (2011), “ativismo judicial’uéna expressédo oriunda dos
Estados Unidos que esta relacionada com uma patéd mais intensa do Judiciario na
concretizacdo da Constituicdo, de modo a ter materferéncia no espaco de atuacao dos
outros poderes. Na realidade, trata-se de umahesdel um determinado modo de decidir
mais proativo na interpretacéo constitucional, exgande o seu sentido e alcance, inclusive
chegando a determina¢des em casos de omissao.

O fendmeno do ativismo judicial pode trazer diverpooblemas juridicos. Questdes
juridicas complexas, com grande repercussao sea@abnémica, frequentemente tém sido
deslocadas do legislativo, o poder que deveriautea atuacdo mais protagonista nesses
casos, para o Judiciario, em especial para o Suprénjudicializacdo atual inclui uma
transferéncia massiva para os tribunais de algoagaimais mais centrais e polémicos que
causam controvérsia em uma democracia (HIRSCHL9)200

Ainda de acordo com Hirschl (p. 141, 2009), namddnundo “quase nenhum dilema
de politica publica ou desacordo politico que néddamne, cedo ou tarde, um problema
judicial”. Como exemplo disso tem-se 0 que ocorres casos da Vaquejada, da
Desaposentacdo e do rol de cobertura da AgéncimiNdae Saude (ANS) para os planos
de saude. Nesse contexto, ha ainda o conflito eniteliciario e Legislativo.

Em virtude disso, o simples fato de uma matériareduida no corpo constitucional ja
ird atrai-la para o campo juridico, permitindo &ga judicializada; muito mais delicada
entdo é a situacao dos temas omissos. Por issmsBgR012) entende que a judicializacéo
ampla é um fendmeno favorecido pelo préprio arramgtitucional brasileiro, e nao
simplesmente uma opc¢ao politica do Judiciario.

Essa judicializacdo significa levar cada vez mamahdas, muitas delas bastante
relevantes e polémicas, para serem decididas pbdé:juiz. E para que essas decisdes
sejam tomadas, principalmente no tocante as quedide ndo estdo bem definidas
legalmente, h4 uma atuacdo mais profunda. No esfde; concretizacdo de direitos
fundamentais e atribuicdo de sentido a principiosomlceitos juridicos vagos é que as

fronteiras sao ultrapassadas pelo Judiciario, pdssse de julgador a legislador.
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Esse poder legislativo no Brasil é bicameral, awhdecom representantes eleitos pelos
cidaddos para representarem 0S Seus anseios, e para garantirem que os estados
federados também estejam representados (BRASII8)1@®ntudo, apesar da eleicdo, nos
ultimos anos, o Brasil vive um cenario de grandscdetentamento com a classe politica,
em virtude de sucessivos escandalos de corrupcgao.

Nesse contexto, pode-se perceber um deslocamenépr@sentatividade, de modo que
0os cidaddos passaram a reconhecer no Judiciamotamias vezes julgou esses casos de
corrupcdo, um poder possivelmente mais confiaval,gee se podia ter esperanca de dar
respostas a aspiracdes sociais.

Sob o argumento de agir nas funcdes representagieaxiendo a demandas sociais ndo
satisfeitas, e iluminista, promovendo avancos samJudiciario tem ocupado espacos que
nao lhes sao proprios, podendo provocar enfrag@etoninstitucional do legislativo
(BARROSO, 2018). Para além do conflito e da invas&icompeténcias, um outro problema
tem se manifestado: uma forte reacdo popular atateds decisbes tomadas pela corte
constitucional.

Esse é o conhecido efetbacklash, conceituado como uma forte desaprovacgao publica
ao judiciario, com o intuito de resistir a uma @éoi judicial (SUNSTEIN, 2009). E uma
expressiva oposicao ao contetdo da deliberagdortiaaonstitucional, que muitas vezes vem
acompanhada por projetos de lei ou emendas a Gogdt, tratando de modo exatamente
oposto ao que foi decidido pelo Judiciario, couostdo-se como um dos principais
mecanismos de reacao legislativa a jurisdicdo itangtnal.

Alguns casos desse fen6meno sdo apontados no, Beaxlo o mais conhecido deles o
gue ocorreu com a Vaquejada, com decisdo por swgmstitucionalidade na ADI de n°
4983/CE e posteriores Lei Federal (de n°® 13.364R2@l Emenda Constitucional de n°
96/2017. Entretanto, foram novamente objeto de s18\s.

Ha também dois casos mais recentes, sendo um alales estd ocorrendo com a
desaposentacao, possibilidade para os segurad®sgime Geral de Previdéncia Social, que
foi declarada inconstitucional no Recurso Extramdp de n° 661.256 do STF, mas que
conta com Projeto de Lei de n® 172 de 2014, javaolm em varias comissdes do Senado
Federal e que no ano de 2022 foi remetido paraeatelfdo em plenario.

Além desse, ha também a questdo da cobertura dedmentos pelos planos de
saude. O ponto de controvérsia era se o rol daddg&acional de Saude (ANS) era taxativo
ou exemplificativo, possibilitando ou ndo a extendé cobertura dos planos. Em decisédo do

Superior Tribunal de Justica (STJ) do ano de 2@2&hés de junho, referente aos processos
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EREsp n°1889704/SP (2020/0207060-5) e EREsp n°2886P(2020/0191677- 6), foi
definido que o rol é taxativo, o que gerou grarefkixo negativo na sociedade. Isso gerou
reacdo legislativa no Congresso Nacional, definigdo contrario (considerando
exemplificativo o rol da ANS), o que deu origemei h° 14.454 de 21/09/2022.

3.2 O Judiciario como superego da sociedade: umashiria de expansao e confianca

Em 1989, a professora, socibloga e jurista alerg@dorg Maus publicou sua obra que
tem como foco de analise o Judicidrio na Alemamnacipalmente na figura da corte
constitucional. A autora demonstra que inicialmeele assimilou os principios de
vinculacéo as leis, além da limitacdo a interp@tada lei pelo juiz (juibouche de la loi).
Contudo, ap6s certo periodo, o Judiciario vai msgivamente aumentando de forma bem
peculiar sua autocompreensao quanto a seu papplinacao do direito.

O ponto de partida de Ingerborg é o de que desgderiodo liberal ele aumenta
progressivamente suas fung¢des, num movimento enprggera substituir funcionalmentea
figura de “pai” que a Monarquia até entdo ali dgsemhara. Isso se deu porque com a
auséncia de um rei abriu-se espaco para uma latan@n¢cdo de “censor moral” da
sociedade.

Utilizando conceitos da psicandlise de Freud, lnger acredita que a sociedade
contemporanea, 0Orfa dessa figura paterna e conomfémtca das instituicdes politicas,
transfere sua soberania e suas expectativas pRader Judiciario. Essa figura do “pai”
representa, no caso, o papel do “superego coletieoima “sociedade 6rfa”, carente de
tutela.

De inicio, a autora introduz uma caracterizacagum seria considerado por ela como
uma sociedade 6rfa: a que promove infantilizacd® sigeitos e coletividades que assim,
podem ser mais facilmente dirigidos e transformadas objetos administrados pela
legalidade obijetiva.

Essa direcdo e controle sdo exercidos pelo JuidiciBrara explicar essa relagéo,
Ingerborg traca um histérico de como esse podemsssracos de uma veneracgao religiosa
por parte da populacédo, e faz com que haja umasieelo juiz real, como uma espécie de
profeta. Ela se utiliza do entendimento de RonalbiRin para explicitar como a inclusédo
da moral no direito fez com que ela direcionasdga vaz a interpretacdo do juiz.

Com a multiplicagéo de conceitos na lei com ma#&yga moral e abstrata como ma-

fé, inconsciente e condenavel, tém-se pontos dssacdessas representacdes morais no
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Judiciario. Dessa forma, a justica se eleva a cdodide instdncia moral superior da
sociedade, e as outras organizacdes e institudgiascraticas passam a se submeter a ela,
gerando uma imunizacao da jurisdicdo contra possiviticas que ela mesma sofreria.

Através dos processos judiciais, o cidadao padsa enconhecer o que é efetivamente
proibido e aprender a deduzir o que seria permitigima visdo para o futuro, para além da
central vinculag&o a lei. Com isso “a liberdaderdtividuo se transforma em um produto da
atividade judicial decidida caso a caso”, e gera expectativa de que o judiciario se afirme
e funcione cada vez mais como instancia moral.

Nas palavras da autora, ha um culto quase religdwsaludiciario por parte da
populacdo, e ele vai assumindo cada vez mais trdgosma consciéncia portadora da
tradicdo. Assim, ele atua menos como guardido aetifuicdo e mais como conservador da
historia de sua prépria jurisprudéncia, a qual spoma verdadeiramente de forma
autorreferencial. Esse € 0 movimento que gerowenado do judiciario a posicao de ultima
instancia da consciéncia social.

Essa cesséo da soberania popular se expressa ¢onfarga no controle jurisdicional
de constitucionalidade, centrado nas cortes sug.e@mmagistrados, por sua vez, atribuem
a soberania a Constituicao, cuja interpretacad lfies € monopolizada.

O efeito mais preocupante desse modelo torna-senaokdagdo de um estado
judicial, no qual o Judicidrio avoca para si a ¢oial de instancia moral da sociedade,
constituindo-se como um corpo profissional que rgafosua posicdo como o centro da
consciéncia social, ou superego da sociedade.

Apesar de ser uma teorizagdo a partir da expeaéiema, é possivel tracar diversos
paralelos com a histéria do Brasil. Aqui, desdemmwimentos sociais de 2013, houve um
despertamento coletivo para criticar a politica s imstituicdes. O fortalecimento da
sociedade civil organizada em diversos grupos fizdorte oposicao a politica gerou cada
vez mais um sentimento de desconfianca e descdargaciedade com essa classe.

Com a explosdo dos escéandalos de corrupgdo e acadpetava-Jato possuindo
ampla cobertura midiatica, toda a sociedade pagssmompanhar o espetaculo em torno de
grandes julgamentos. Operacdes policiais televasias, apreensdes de quantias vultosas de
dinheiro e prisdo de politicos muito famosos deiraa populagdo cada vez mais revoltada,
e fizeram com que ela progressivamente fosse &neldi mais nos juizes como o0s
responsaveis por resolver e combater toda a c@oumndémica que estava sendo

descoberta.
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No Brasil, esse cenario foi o grande propulsor @asferéncia de confianca da
sociedade dos politicos para os juizes, que sartom entdo, de modo analogo como o
superego, 0s representantes da consciéncia mdedivao Paralelamente a isso, os juizes
também foram incentivados por esse crédito a expaada vez mais sua atuacao a fim de
combater a corrupcao e posteriormente resolversbgeproblemas sociais sob a alegacao de

gue estariam atuando para concretizar direitos.

3.3 A usurpacéo de competéncias e a questao da criagimdireito

Nesse contexto, emerge a problematica do conflida esurpacdo de competéncias.
Contudo, para além do problema federativo, ha datoextrajuridicos que também
influenciam nesse cenario. Como mencionado, a gassao Legislativo ao Judiciario esta
ligada a um obstaculo: um cenario de desilusdo sintéeesse em relacdo a classe dos
representantes eleitos, uma recusa a politicaepsged um certo indiferentismo (Bobbio,
1986).

Em razéo disso é que tem emergido o Supremo comogal expressao de guarda dos
direitos dos cidaddos; a medida que os atoredqualitentam evitar o desgaste, mais temas
controvertidos sdo deixados ao veredito do Suprédsso. se da porque, segundo Barroso
(2012; 2015), disfuncionalidade, corrupcdo, captpm interesses privados, crise de
legitimidade e de representatividade sdo temasiasias em geral a atividade politica, o que
leva muitas vezes o tribunal a parecer mais egw@sdos anseios sociais do que 0
parlamento.

O problema € que isso deve ser captado pelo pedestdtivo, visto que ele € quem
deve observar as vontades dos seus eleitores aaaspsoprias, e exprimi-las em suas
proposicdes e votagdes. E essa incoeréncia, enorqeee ministros do STF (na realidade
bastam 6), que nunca receberam voto popular, pogestapor seu entendimento da
Constituicdo ao daqueles parlamentares legitimamaeitos para tal € que se denomina de
“dificuldade contramajoritaria” (BARROSO, 2015).

Contudo, o que se vé no cenario atual é que, pampbo, considerando apenas as
acdes do controle de constitucionalidade, ja se uamextenso rol de tipos decisérios. E
possivel interpretacdo conforme a Constituicdo)adacdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, permissdo de aplicabilidade dena® inconstitucionais através da

modulacdo no tempo de seus efeitos e até a purgpkes “legislacao”.
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O que se evidencia a partir disso é que todos digszEs de decisbes, na pratica,
criam, eliminam ou modificam regras juridicas, eeeé exatamente o exercicio da funcdo
legislativa (GICO JUNIOR, 2018). E por isso queié televante chamar a atencdo para a
necessidade de uma postura de maior autocontemgiémj, em que dentro do possivel, o
ato de dizer o direito ndo seja tao alargado.

Sobre a autocontencdo, € necessario tracar unrardige entre ela e o ativismo, que
pode ser considerada o seu oposto, na medida enbugoa diminuir sua influéncia na
atuacdo de outros poderes. De acordo com Barrdydl)20 ativismo procura extrair a
méxima potencialidade do texto constitucional pamacretizacdo de seus valores, enquanto
a autocontencao procura respeitar os limites ecespdos outros poderes, notadamente o
Legislativo, tendo grande deferéncia as omiss@lexisdes desse poder.

Essa distingédo é relevante porque o que acontecedeoamento juridico brasileiro é
gue ha comandos para que o juiz em caso de dintielpietativa proceda com a escolha de
uma dentre as op¢des possiveis ou, em caso deJapusproceda com a integracao criando
assim uma regra para resolver o litigio (BRASIL120BRASIL, 2018).

E é justamente esse exercicio que Gico Junior j2@d8omina de hermenéutica das
escolhas; para ele, a atuacdo legislativa do Judicé decorréncia logica do préprio
ordenamento juridico patrio, e essa pratica regsulta aumento do capital juridico (regras que
regulam situacdes da vida), por mais que seja soigumento de reducao da obscuridade e
inseguranca juridica.

Quando ha extensdo do conteudo decisério para @dénmpartes, principalmente em
casos de grande repercussao econbmica como sasassstipramencionados, hA um grande
risco social. Se a regra estabelecida judicialmeitergir consideravelmente da vontade,
pratica social ou interesses de grupos de inflaénaisociedade, € possivel que ocorra uma
reacao contraria mais incisiva da propria populagfide seus representantes eleitos contra
ela, que pode até comprometer a sua eficiéncia.

Para explicar esse fenbmeno, Serafim e Lima (208ll3am o conceito oriundo do
Processo Civil de demandas estruturais. Trata-sagtes em que a deciséo judicial vai além
da solucao individual para produzir uma respostssifieada, a fim de tentar superar de vez
a questao, orientando-se para uma perspectivafutur

Com esse tipo de litigio, ha grande risco sociajelar um refluxo contrario de outros
setores, porque se adentra numa atividade intatmaete decisoria que se configura como

um exercicio politico. Havera forte impacto solseidas alheias ao conflito judicializado, e
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ndo apenas reflexos objetivos oriundos de umadatié formal e técnica de aplicacdo de
leis.

Considerando que sdo casos de grande repercussaomeca, havia uma grande
expectativa em torno do que seria decidido pelatescuperiores a respeito, visto que
haveria um impacto enorme para grandes grupos deedsole. Entretanto, como as
decisdes foram em sentido contrario ao que a po@aldesejava, elas causaram uma grande
resisténcia social.

Um dos principais mecanismos para concretizar gessao sobre decisdes judiciaisé
a reacao legislativa, no sentido de criar leis\i@exatamente no sentido oposto ao que foi
decidido e sdo nos termos da vontade popular. Assuntas vezes, pode ocorrer uma certa
inefetividade ou esvaziamento do provimento judisial, bem como pode haver um efeito
ricochete, com a nova lei sendo questionada e natdo a pauta da jurisdicdo

constitucional, como ocorreu com a vaquejada.

4 RESULTADOS E DISCUSSAO

Diante disso, como perspectiva que pode auxilissohacdo desse tipo de casos, existe
a teoria desenvolvida por Cass Robert Sunsteinndieiaola de minimalismo judicial. De
acordo com Sunstein (1995;1999), os tribunais @@ decidir questdes desnecessarias a
resolucdo do caso concreto e devem negar man#destsgbre questdes que nao estao
“maduras” para decisdo; devem ser evitadas matébistsatas e controvérsias morais, com
limitacdo ao que € indispensavel a resolucdo dgmtdis particulares, o que ele denomina de
estreiteza.

Portanto, para a teoria do minimalismo judicialcis@es que podem causar esse
refluxo popular e conflitos entre os poderes eufagéao, bem como que envolvam questdes
morais ou que tenham grande repercussao para eneolo da populacdo devem ser
amplamente evitadas.

Faz-se necessario evitar esse movimento de cqnfétcdes e inefetividade. Um
modelo mais minimalista poderia ser positivo, vee e trata de uma preferéncia por
decisbes judiciais que gozam de estreiteza, p@dis vdo muito além do problema em
questdo. Concentram-se nos detalhes do caso ammcikmeiscam ser superficiais, deixando
aspectos mais profundos nao decididos por compesates que falta ao tribunal informacéo

suficientepara estabelecer regras amplas (SUNSTHIOb).
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Essa teoria € pautada por uma postura de autocdotejue pode ser positiva em
muitos casos, porque evidencia cautela ao dar pasas ambiciosos na interpretacdo do
direito. Considerando que a funcdo precipua daagldg é resolver o litigio concreto que
envolve as partes do processo, é prudente quezanfid esteja se ocupando sempre em
querer dizer o direito para todo um grupo de pesss&ranhas a lide em um tempo futuro.
Basta dizer o direito hoje ou amanha para aqueleprpvocaram a jurisdicéo.

A justificativa para essa teoria também € pertimepbis revela preocupacdo com o
exercicio da deliberacdo democratica. Em questiédigas complexas, os minimalistas
expressam persistente cautela. E importante comsi@ssa precaugdo porque oS juizes,
especialmente o STF, muitas vezes ndo possuem ag@o rsuficientemente abrangente
das diversas situacdes em que regras amplas pedeaplisaveis.

E preciso que se atente ao fator distanciameni®,cqloca magistrados em posi¢éo
ilegitima para produzir regras largas sobre maédamplexas, de modo que possam
representar efetivamente a populacao.

Por ndo estar suficientemente proximo dos cidag@oa ouvi-los e considerar suas
posicdes é que se faz necessario prudéncia quasiteiexos potencialmente negativos de
decisbes que vao muito além da resolucdo do condlih questdo. Portanto, por em
suspeicdo a profundidade e deixar questdes retvardio decididas pode se tornar um
caminho assertivo em alguns casos, para abrir espd€ deliberacdo democratica aos
cidadaos e seus representantes, o que € basthoseva

Logo, se percebe que decisbes minimalistas podiatires limites institucionais do
judiciario, além de expressar humildade e defesénom os outros poderes, em especial 0
legislativo. Entretanto, h& criticas a essa tedWi@ é possivel aplicar integralmente esse
modelo decisério em todos 0s casos, porque isse paitas vezes gerar inconvenientes ao
deixar questdes nao decididas. Pode ocorrer justaneecontrario: repeticdo de novas acdes
judiciais sobre o mesmo tema porque nas decisGes@rs nao se fixaram os contornos de
forma abrangente para a matéria.

Contudo, segundo Sunstein (2006), a probabilida&dgud nesses casos uma decisao
ampla falhe é alta; pode ser melhor permitir aiooidade do processo de deliberacdo no
espaco representativo da sociedade, o Legislafigsim, € possivel evitar um possivel
rechaco social a decisao judicial, de maneira gygrejuizos do dissenso sejam reduzidos.

E importante mencionar que essa teoria tambémtértiasriticada por outros autores,
dentre os quais se destacam Robert Post e RevelSigge fazem defesa do

Constitucionalismo Democratico. Segundo Post e ebi€g007), em contraposicdo ao
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argumento minimalista, a ampliacdo do ativismo qiadi na resolucdo de questdes
controvertidas pode ter efeitos positivos paral@@constitucional.

Isso porque, segundo os autores (2007), sé@o ietdssao constitucionalismo o0s
conflitos e 0 movimento de refluxo, que mantém as#®lidade democratica entre a
sociedade e os poderes. Est4 assim legitimadaagdatjudicial com uso de principios
constitucionais com abertura, de modo a potemeaialb engajamento com as decisdes da
corte constitucional. Enquanto ha discusséo solsigroficado e alcance da Constituicdo, a
sociedade em comum permanece comprometida convaeuss.

Logo, a principal critica dos autores € que o malismo na verdade “enfraqueceria 0s
atributos essenciais da pratica juridica, temendexercicio ordinario da habilidade de
desencadear o conflito social” (POST; SIEGEL, 200890 em razdo de que, em situacdes
estratégicas, o judiciario pode se constituir coranguarda da sociedade, mesmo que em
guestdes controvertidas; o conflito pode ter seustos, mas 0 constitucionalismo
democrético reconhece as fungbes construtivas skicdedo.

Em oposicdo a isso, o minimalismo considera quenam alargar e expandir o
conteudo da deciséo, dizendo apenas o que é precsa fundamentacdo e para resolucao
do litigio concreto, é possivel evitar a extenséoal feita com o uso dos principios em
larga escala. Na medida do possivel, deixam-se legntoaquestdes mais abrangentes e
profundas que demandam maior discussao para sesiperddas no espaco adequado, o
legislativo.

Por isso, Sunstein (1999, p.46) elenca como untad@rda teoria do minimalismo
judicial a permisséo de “uma margem de manobrgeamessos democraticos em funcédo da
propria falibilidade judicial, e sua impossibilidadle correcdo dos erros causados pelas
proprias decisdes”.

Trata-se de duas caracteristicas marcantes des&a teducao de custos das decisbes
judiciais e tornar erros judiciais menos frequemt@sejudiciais. Por essa razdo, um caminho
minimalista pode oferecer uma boa dose de bom spasa a corte, através do uso
construtivo do siléncio (ZIEGER; GAUER, 2016; OLNRA; MOURA, 2016).

Nessas matérias que podem ser controvertidas, egagplou que podem suscitar
reacdes sociais, € importante considerar o nivelpdefundamento na decisdo. Sobre isso,
Sunstein (1996) desenvolve a perspectiva que deods “acordos tedricos incompletos”.
Para ele, é possivel existir uma incompletude em@iorade controvérsia acerca dos

fundamentos mais profundos e teorias mais abstgaembasam a questédo, ao passo que
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pode existir um acordo sobre os resultados de sguwego quando se diminui o nivel de
abstracao.

Isso quer dizer que as pessoas que concordam swmbreprincipio geral néo
necessariamente irdo concordar sobre os resultaleplicacdo dele nos casos concretos,
pois, no processo de julgamento, quando se pawdanag abstratas com utilizacdo muito
extensiva, é provavel que ocorram desacordos (OIRXE MOURA, 2016). E ai se
demonstra a vantagem de acordos teoricos incorspletédo definir ou especificar
completamente provisdes juridicas a serem tomadasiendo baixo grau de abstracédo e
extensao nas decisodes, pode se revelar muitordécegundo a teoria.

Contudo, mais uma vez se critica a postura de siabeecer de pronto compromissos
em guestdes fundamentais. Isso pode se tornagrtternodo, uma postura de omissao, um
ato de esquivar-se de decidir, que o ordenamentiwiga ndo permite, conforme
supramencionado. Mesmo que se considere a permgss@o evolucao progressiva nos
entendimentos sociais € morais sobre algumas mst§a existem possibilidades para
viabilizar essa mudanca, como € o caso do fenénaenanutacdo constitucional, por
exemplo.

Apesar disso, uma utilidade muito importante dessdelo é evitar um refluxo social
contrario as decisdes judiciais de grande impagte, pode comprometer sua eficiéncia.
Trata-se do denominado efeibacklash, que pode ser entendido como um contra-ataque
politico ao resultado de uma deliberacéo judigjak pode se manifestar de diversas formas
(MARMELSTEIN, 2016). Um dos meios de retaliacdo éreversao legislativa da
jurisprudéncia, quando sédo promulgadas leis emdsenposto ao que foi decidido pela
corte constitucional.

De fato, em virtude do efeitbacklash, pode haver uma zona de incerteza sobre os
desdobramentos politicos da tentativa de resolda&muestdo. E essa € uma preocupacao do
minimalismo judicial, que sustenta quéaxklash deve ser evitado em razdo da intensa e as
vezes agressiva desaprovacao publica, no intuitoen®ver a forca juridica da deciséo
judicial atacada (OLIVEIRA; MENDES, 2018).

Diante disso, ha um risco de que uma reacdo meiasa possa até deslegitimar a
deciséo da corte, 0 que chama a atencao para ssitscke de prudéncia e contengao. Por
isso, até que o tema esteja bem amadurecido secitdnpode ser mais adequado limitar a

resposta jurisdicional em virtude da incerteza elddbramento de uma questéo polémica.
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Contudo, é importante destacar algumas ressalitas felo préprio autor da teoria em
resposta as criticas de outros tedricos. Existepasses com o minimalismo judicial que
apontam para uma provavel dificuldade em sua ag@lacde forma ampla e irrestrita.

Um dos principais € a questdo da previsibilidageyma questdo juridica surge com
frequéncia nos tribunais e tem atingido uma lam@gia do corpo social, h4 uma indicacao
de que talvez exista certa confusao ou falta dezdano delineamento desse problema legal.

Nesse caso, as pessoas precisam de orientacagaglecisobre como proceder com
esse direito para evitar que se deixem aspectogeas@dvidos. Se o tribunal superior ndo
proferir uma decisdo mais ampla, certamente osriongs terdo que enfrentar muita
incerteza; e decisbes estreitas, caso a caso, padeor altos custos e prejudicar a
posteridade, causando inseguranca juridica (SUNS$THEIO6, SUNSTEIN; 2008).

E preciso considerar também que as vezes a sugkide é uma ma ideia e é melhor
adentrar em questdes profundas, fundamentais, go&ém podem servir para a
concretizacdo de valores democréaticos (SUNSTEINSROIsso porque, em longo prazo,
exportar a decisdo para a posteridade pode causilad, principalmente nesses casos em
que a previsibilidade € muito importante, e o argoim para decisées que se preocupam em
definir regras pode ganhar forca.

Logo, nem sempre € desejavel que as decisGes sdjaimalistas. Talvez ndo haja
uma presuncéo geral a favor de decisdes minimal@iaamplas. E viavel, entdo, ponderar
que, quando o legislativo ja tem informacfes seffitds para produzir as regras, € ele que
deve fazé-lo e ser provocado a enfrentar diretaananinatéria, com prioridade sobre o
judiciario.

E € por essa ponderacdo que se acredita que &uéns& do modelo minimalista o
impulso de fortalecimento do legislativo. Os juizasn consciéncia de suas limitacdes
podem, assim, auxiliar a tomada de decisGes complele grande repercussao, pelos atores
politicos responsaveis (SUNSTEIN, 1999).

Para que esse auxilio seja efetivado, uma poskit@i € o que a doutrina denomina
didlogo institucional, que pode se caracterizavas da superacao legislativa da decisdo (ja
abordada no efeitdbacklash), devolucdo da matéria ao legislativo com prazea pa
deliberacdo ou até mesmo um apelo ao legislatireqee atue (BARROSO, 2015).

Pode se considerar que um pressuposto para o ai@dog reconhecimento da
falibilidade de todas as instituicdes, atenuandtem de que somente ao judiciario cabe dar
a Ultima palavra em matéria constitucional. Padiddssa flexibilidade, por fim, é plausivel
estabelecer canais dialogicos de busca da solug@lica mais adequada, com legitimidade,
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respeito a separagdo de poderes, decisdes judimiaiteradas (menos interventivas) e
direitos mais fortes.

Diante de todo o exposto, considera-se o minimaligrdicial com seus fundamentos,
criticas e falhas uma perspectiva tedrica que $tegs contribuicbes e se opde ao tao

recorrente ativismo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, constatou-se que o hlistde expansédo do poder judiciario
€ uma jornada complexa e repleta de implicacbea pagquilibrio entre os poderes e a
confiangca publica no sistema de justica. Nestegartioi examinada essa evolucgéo,
considerando os fatores que impulsionaram a expats@oder judicial e as consequéncias
desse processo, a partir do conceito de judici@imo superego da sociedade criado por
Ingerborg Maus.

Ao longo do artigo ficou evidente que a expansaopdder judicial foi muito
impulsionada pelos movimentos sociais contra aupgéo, pelo sentimento de rejeicdo a
politica e pela ampla exposicdo midiatica de grarageracdes policiais e julgamentos do
STF sobre politicos. No entanto, essa expansaoitasupooblemas com o aumento
exacerbado da atuacéo dos juizes e uma criac@igjuat direito, que é ilegitima.

Diante desses desafios, é crucial buscar um edqailéntre a expansdo do poder
judicial e a preservacao dos principios democratiéoprotecado dos direitos fundamentaise
o controle dos abusos de poder sdo importanteddsndo judiciario, mas devem ser
exercidos de forma responséavel, com mecanismaazeade freios e autocontrole.

Para exercer essa funcédo, foi apresentada a t@ormainimalismo judicial de Cass
Sunstein como uma perspectiva relevante que se ap0dativismo judicial, pregando
autocontencado e estreiteza nas decisdes judidipésar das criticas a essa teoria, concluiu-
se que sua ideia traz importante contribuicdo ntidee de estabelecer limites de atuacéo ao

judiciario e de manter uma postura diferente eacés ao legislativo.
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