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RESUMO

O presente artigo busca compreender possiveis didlogos conceituais entre o minimalismo
judicial proposto por Cass Sunstein e a lbégica institucional do sistema de precedentes,
identificando pontos de correlacdo e influéncia reciproca. Partindo-se da premissa de que uma
postura de autocontencao minimalista pelos 6rgaos judicantes permitiria uma maior oxigenacao
no exercicio e consolidacdo de uma praxis de precedentes judiciais, a pesquisa realiza
investigacdo bibliografica no &mbito do direito processual e da filosofia do direito. Concluiu-se
gue ambas as abordagens da decisdo judicial compartilham relevantes preocupagfes e
objetivos, de modo que alguns dos preceitos fundamentais do minimalismo judicial garantem
maior forca normativa aos precedentes, abrindo caminho para sua incorporacdo ao
ordenamento juridico brasileiro por meio da compreensdo, ao mesmo tempo dialégica e
restritiva, do papel institucional ocupado pelo poder judiciario na concretizacdo dos valores
juridicos constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: minimalismo judicial; sistema de precedentes; Cass Sunstein; raciocinio
analégico.

ABSTRACT

This article seeks to understand possible conceptual dialogues between judicial minimalism
proposed by Cass Sunstein and the institutional logic of the precedent system, identifying points
of correlation and reciprocal influence. Starting from the premise that a posture of minimalist
self-containment by the judicial organs would allow a greater oxygenation in the exercise and
consolidation of judicial precedents praxis, the research carries out bibliographical research in
the scope of procedural law and philosophy of law. It was concluded that both approaches of the
judicial decision share relevant concerns and objectives, so that some of the fundamental
precepts of judicial minimalism guarantee greater normative force to precedents, making way for
its incorporation into the Brazilian legal system through the understanding, at the same time
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pela Universidade Federal do Parana. Analista judiciario junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido. E-mail: raul.coelho27@gmail.com. ORCID n°® 0000-0002-3703-4576.
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dialogical and restrictive, of the institutional role occupied by the judiciary in the implementation
of constitutional legal values.

KEYWORDS: judicial minimalism; precedent system; Cass Sunstein; analogical reasoning.

1 INTRODUCAO

O sistema de precedentes, tipico de paises de common law, ganha progressiva
relevancia em paises de tradicao juridica de civil law. Nesse contexto e visando a
promocao de preceitos associados a seguranca juridica, & isonomia e a estabilidade
social, o Cédigo de Processo Civil de 2015 introduziu no ordenamento juridico brasileiro
Nnovos mecanismos e técnicas decisoérias baseadas em decisfes pretéritas dos tribunais
e que induz uma aproximacdo entre os institutos processuais brasileiros e aqueles
longamente adotados nos paises de lingua inglesa. Contudo, a cultura juridica vigente e
o delineamento conferido pela legislacéo a estes institutos resultou em uma distor¢ao
da técnica de precedentes, de modo que esta, em sua forma original, ainda se mostra
de limitada e incipiente aplicacdo pelos magistrados do pais.

A consolidacdo desta sistematica no ordenamento patrio, permitindo verdadeira
hibridizacdo entre modelos decisdrios de civii e common law, depende de uma
mudanca substancial na abordagem dos casos juridicos, sobretudo nas cortes de
vértice do poder judiciario. Esta postura necessaria se coaduna, em grande medida,
com as propostas do minimalismo judicial, desenvolvido pelo jurista estadunidense
Cass Sunstein.

Pautada em valores de estreiteza e superficialidade, o minimalismo judicial
fornece bases de uma abordagem da decisdo judicial que rejeita abstracbes e
teorizacBes complexas a partir de um ideal de autocontencédo dos magistrados, com 0s
objetivos de oxigenacdo do debate publico sobre questdes morais, politicas e
econdmicas controvertidas, e de evitagdo de erros e riscos sociais decorrentes de
decisdes grandiloquentes. Pouco difundido no contexto brasileiro, o minimalismo judicial
promove 0 uso estratégico do siléncio pelos tribunais e busca atingir o consenso

mediante argumentacdes de baixo nivel de abstracdo que criem consensos e acordos
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ndo completamente teorizados, intimamente relacionados com o método decisério
baseados em precedentes.

Dessa forma, a presente pesquisa parte da hipétese de que a adocdo de
técnicas do minimalismo judicial pelos juizes e tribunais brasileiros tem o condédo de
consolidar e enriquecer uma cultura decisoria baseada em precedentes no
ordenamento pétrio. Entende-se que, para além das técnicas de decisdo de casos
repetitivos e massificados criadas pelo codigo de processo, a difusdo do precedente
engquanto expressao do raciocinio analdgico a partir da identificacdo de padrées e da
apreensdo de razfGes generalizaveis encontra solo fértil para se fortalecer e difundir
junto aos principios do minimalismo enquanto teoria da decisao judicial.

Para se verificar essa hipotese, a pesquisa inicialmente abordara os conceitos
fundamentais do minimalismo judicial, compreendendo-o como uma teoria autbnoma
em suas varias peculiaridades e especificidades. Em um segundo momento, analisa-se
0 conceito de precedente e 0 modo de funcionamento de uma cultura judicial baseada
em precedentes, distinguindo-a e comparando-a com o modelo implementado pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015. Por fim, identificam-se os pontos de interseccdo
entre 0 minimalismo e a cultura de precedentes, verificando-se correlagdes e pontos de
apoio mutuos a fim de que se possa constatar o efetivo intrincamento entre os
conceitos e as possibilidades concretas de que a promog¢ao do minimalismo enquanto
abordagem decisoria resulte em uma maior profusdo e consolidacdo do raciocinio

baseado em precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

2 O MINIMALISMO JUDICIAL DE CASS SUNSTEIN

O minimalismo judicial, por vezes também denominado minimalismo decisério, é

uma teoria proposta pelo jurista estadunidense Cass Sunstein? e consiste em uma

2 Cass Robert Sunstein é jurista e professor da citedra Robert Walmsley na faculdade de Direito da Universidade de
Harvard. Desenvolve pesquisas nas areas de direito processual, direito constitucional, direito administrativo e
direito dos animais, tendo sido autor de inumeros livros e artigos publicados em periddicos. Atuou junto a Casa
Branca durante a gestdao Obama e atualmente atua como consultor de politicas publicas no Reino Unido.
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abordagem da deciséo judicial voltada & autocontencdo dos juizes e a promocao de
decisbes argumentativamente sintéticas, pautadas na busca de estreiteza e
superficialidade e que “restringe o ambito de incidéncia da decisdo ao efetivamente
indispensavel a solucdo do caso concreto, limitando a utilizacdo de teorias ou
abordagens abstratas” (Bernardes, 2019, p. 17).

Estas duas dimensOes da decisdo judicial, a estreiteza e a superficialidade,
ocupam posicao central na proposta decisional de Sunstein e sdo posturas pragmaticas
gue frequentemente se mostram presentes em processos decisorios da vida cotidiana,
mesmo que completamente estranhos ao direito ou a sistemética processual.

A dimensao da superficialidade pretende que haja uma momentaneidade na
interpelacdo do caso judicial, tendo por enfoque as necessidades imediatas e
necessarias a solucdo do caso de modo a postergar para algum momento futuro a
resolucdo de questbes profundas ou estruturais. Busca-se fazer o indispensavel a
solugdo sem se preocupar com problemas fundacionais, lidando-se com o problema
assim como por vezes se lida com um problema médico ou de relacionamento pessoal
(Sunstein, 2008a, p. 826). Trata-se de uma postura avessa a teorias gerais com
grandes pretensdes de resolucdo das raizes de um caso, tendente a argumentos de
menor abstragdo (Bernardes, 2019, p. 18).

A dimensdo da estreiteza, por sua vez, exige que os juizes se foquem no aqui e
no agora, isto €, estritamente no caso sob analise sem se considerar casos futuros ou
situagcdes estranhas aquela trazida ao judiciario no caso concreto (SUNSTEIN, 2008a,
p. 826). Exige-se, nessa perspectiva, que o juiz ndo busque estender o ambito fatico ou
juridico de sua deciséo, ainda que existam pontos de contato com outros temas ou
casos judiciais (Bernardes, 2019, p. 17).

Em que pese a similaridade aparente entre as dimensdes de superficialidade e
estreiteza, Sunstein destaca que sao caracteristicas substancialmente distintas.
Menciona o jurista como algumas decisfes podem ser superficiais, mas amplas, tal
como uma decisdo que entenda a segregacao racial como sempre e obrigatoriamente
proibida em qualquer contexto, sem que se faca qualquer justificacdo ou teorizacao

mais profunda sobre o porqué da segregacao ser ruim. Da mesma forma, indica como
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algumas decisdes podem ser estreitas, mas profundas, como a decisdo que proibe a
censura de uma manifestacdo especifica, mas que traz grandes reflexdes sobre a
natureza moral da censura. Portanto, estreiteza e superficialidade s&o duas
caracteristicas similares, mas que ndo necessariamente coexistem e podem levar a
direcdes diferentes (Sunstein, 2008a, p. 827).

Em resumo, o comedimento minimalista privilegia a tomada de pequenos passos
em detrimento de grandes elucubracbes em uma preocupacdo constante de que
decisfes grandiloquentes remetam a erros de dificil reparacéo (Bernardes, 2019, p. 19).

De um ponto de vista politico, o0 minimalismo judicial pretende ventilar o debate
democrético sobre questdes juridicas ao propor um viés decisoério que se limita a dizer o
essencial para a resolucdo de um caso em particular, sem estender ou ultrapassar seus
limites (Ziegler, 2016, p. 98). Sem pretender monopolizar o discurso acerca do direito, o
minimalismo busca deixar em aberto questdes tedricas que possam gerar dissensos ou
pontos de vista diversos em outros aportes institucionais democraticamente legitimados,

Alguns estudiosos classificam 0 movimento como uma corrente teérica derivada
do liberalismo politico. Esta visdo compreende que o minimalismo, ao optar por decidir
menos e sem alusdo a grandes propostas tedricas, adota uma postura estratégica que
busca evitar a tomada de decisGes polémicas pelo poder judiciario e os eventuais
custos sociais que essas decisbes podem ter no futuro (Ziegler, 2016, p. 99).
Aproximando-se do liberalismo politico, 0 minimalismo buscaria apenas descrever o
direito como ele €, sem grandes ambicdes propositivas. Trata-se de uma perspectiva de
estimulo ao pluralismo politico razoavel e que nao pretende estabelecer
impositivamente o significado de determinados valores legais e constitucionais
(Bocchini, 2020, p. 53).

Outras interpretagdes associam o minimalismo com o conservadorismo politico,
sobretudo em razédo de sua aproximacdo com o burkeanismo. Segundo Sunstein, o
minimalismo possui a virtude de se calar diante de controvérsias sociais, ndo buscando
reduzi-las a uma decisdo magnanima que se sobreponha a qualquer debate publico.
Pela abstencdo decisoria, busca-se a promocdo de avancos lentos e comedidos que

acompanhem os interesses e necessidades sociais. O perdedor de um dado caso em
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particular ndo perde o mundo, sendo-lhe oportunizado sustentar suas posi¢cdes em
ocasides futuras sem que haja sua total extirpacdo do debate politico pela decisédo no
sentido contrario em um caso especifico (Sunstein, 2009, p. 1083).

Nesse contexto, torna-se possivel distinguir duas sub-varia¢cées do minimalismo
judicial: o minimalismo racionalista, de caréater liberal, e o minimalismo tradicionalista, de
cunho eminentemente conservador.

A primeira perspectiva se preocupa na construcdo de decisfes enxutas e que
permitam a abertura ao debate publico. Contudo, esta visdo de mostra disposta a
questionar praticas sociais e tradicbes quando estas se encontram fundadas em
motivos ndo racionais, de modo que a modificacéo efetiva de préticas e instituicdes ndo
pode ser ignorada ou deixada em aberto quando se tratam de institutos fundados em
preconceitos, violéncia ou demonstracdes de poder (Silva, 2011, p. 169).

A abordagem tradicionalista, por sua vez, defende a permanéncia de préticas
longamente estabelecidas, acreditando que a mudanca social ou juridica deve se dar
de modo extremamente paulatino e progressivo. Entendendo as instituicbes e praticas
sociais como expressao de uma “mente coletiva” construida em séculos de experiéncia
e aprendizado social, o minimalismo tradicionalista demonstra especial apreco as
tradicbes j4 estabelecidas e se torna radicalmente receoso com quaisquer
interpretacdes ou decisdes que questionem de modo substancial essas tradi¢cdes (Silva,
2011, p. 170).

Diante destas duas perspectivas possiveis, Sunstein defende que a adocéo do
tradicionalismo se mostra juridicamente adequada apenas em algumas situacdes
especificas. Seriam estas situagdes: i) dentro de uma hermenéutica originalista, quando
a adocdo deste viés interpretativo resultar em uma leitura inaceitavel da realidade em
razdo das intensas mudancas sociais, sendo eficiente a adoc¢do de praticas sociais e
institucionais tradicionais e eficientes no contexto atual; ii) quando praticas
tradicionalmente estabelecidas se mostrarem adequadas e confiaveis e iii) quando
houver limitagdes ou dificuldade na elaboragéo de teorias ou solugbes complexas pelos
magistrados atuando enquanto “arquitetos institucionais” (Silva, 2011, p. 173).
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Conclui-se que o designio central do minimalismo judicial seria apenas “deixar
intocadas as questdes de fundo, revelando uma desconfiancga forte quanto ao desejo do
judiciario de elaborar, a partir do conhecimento limitado das circunstancias de um
determinado caso, principios amplos e abrangentes” (Ziegler, 2016, p. 100). Atribuindo
grande valor aos processos democraticos, essa perspectiva busca a autocontencao do
judiciario, de modo que as decisdes prolatadas tenham por base leis criadas por
legisladores eleitos e ndo as avaliagdes individuais dos magistrados sobre o que seria
melhor para as partes ou para a sociedade globalmente compreendida (Ziegler, 2016,
p. 103).

Em sintese, Sunstein identifica cinco grandes virtudes do minimalismo judicial: i)
0s custos de uma dada deciséo judicial sdo reduzidos em razdo da limitacdo do objeto
decidido; ii) a limitacdo de eventuais riscos de uma decisdo equivocada em razéo da
menor pretensao e abrangéncia do conteddo decisério; iii) ha a criagdo de uma abertura
a um pluralismo razoavel, postergando e realocando debates sobre temas disputados
ou incertos; iv) ndo se ignora as limitacbes cognitivas do magistrado e sua ignorancia
guanto a aspectos da situacao a ser decidida ou das consequéncias de sua decisdo e
v) garante maior margem de deciséo politica aos processos democraticos que nao sdo
afetados por eventuais ingeréncias ou erros do poder judiciario (Ziegler, 2011, p. 102).

Conclui-se, portanto, que a abordagem promovida pelo minimalismo se liga
intimamente a logica pragmatica da tomada de decisdes baseada em precedentes.
Ambas as abordagens pressupdem limitacbes cognitivas e a restricdo ao
processamento de informac¢des que naturalmente afetam os magistrados (Bocchini,
2020, p. 53). Para além do reconhecimento destas limita¢cdes, o minimalismo fornece
outras solugbes para problemas préaticos de adjudicagdo: ndo apenas deixa em aberto
guestdes disputadas para que sejam amplamente debatidas em processos
democraticos, reconhecendo sua complexidade e a necessidade de participacao
politica multilateral em sua definicdo ou solu¢cdo, como também facilita a tomada de
decisbes dentro dos proprios tribunais, ao fornecer lugares comuns de concordancia
gue possibilitem julgamentos colegiados dentre julgadores com amplas discordancias

morais, politicas ou ideologicas (Bocchini, 2020, p. 53).
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Os juizes perfeccionistas, como antagbnicos aos magistrados minimalistas,
tendem a decidir de modo profundo e extensivo, baseando-se em principios para
concretizar a melhor Constituicdo ou os melhores preceitos legais que conseguem
vislumbrar sob um ideal moral ou politico que entendem como valioso ou como
necesséario. Extraindo direitos e teses de situacbes vagas ou incertas, esses
magistrados incorrem em constante ativismo, recorrendo a argumentos morais ou éticos
gue julgam pertinentes no contexto de teorias ou abstracdes complexas e abrangentes
(Tovar, 2017, p. 3).

Os juizes minimalistas, em sentido oposto, acreditam que questdes complexas
envolvendo temas politicos, econbmicas ou morais devem ficar a cargo de serem
decididas por 6rgdos compostos por representantes eleitos, expressando um espirito
republicano e que busca garantir legitimidade democratica e dialogo institucional e
social sobre questdes desta natureza (Tovar, 2017, p. 4). Mais do que meramente
deixar em aberto estas questbes, o minimalismo possui verdadeira eficacia de
“democracy forcing”, isto €, imp&e ao poder legislativo que trate de modo mais incisivo e
abrangente da tematica em aberto sob pena de criar um vacuo regulatério (Marinoni,
2022, p. 67). Tal efeito ganha especial relevo nas cortes constitucionais ou cortes
superiores, ambitos em que o papel politico-institucional do minimalismo assume
especial relevo.

Do ponto de vista das cortes constitucionais, o minimalismo adquire nova
dimenséo politica. Nado apenas se busca evitar erros numa dada decisdo, mas
promove-se um amplo dialogo institucional e democratico. Compreendendo a federacao
como um arranjo complexo que permite a contribuicdo concomitante e plural de
multiplos entes e érgdos, o minimalismo possibilita uma aproximagdo multilateral do
direito sob discussao, abrindo caminho para variadas interpretagdes sobre os meios de
concretizacdo dos dispositivos constitucionais na comunidade politica (Silva, 2011, p.
143).

Diante de situagcOes complexas ou polémicas, a pluralidade de opinides e
posicdes pode se tornar um Obice a verdadeira deciséo e efetiva resolucéo do problema

posto. Tendo em vista a inevitavel discordancia decorrente de uma multiplicidade de
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crengas possiveis, o minimalismo desenvolve uma técnica decorrente de seus proprios
principios e que € denominada por Sunstein de “acordos nao completamente
teorizados”. Mediante utilizacdo estratégica do siléncio, esta técnica pretende calar
sobre teorias ou fundamentos abstratos que orientem a decisdo num ou noutro sentido.
Focando-se apenas nos pontos pragmaticos mais essenciais de um caso, pode-se
obter convergéncia sobre uma dada questdo, mesmo diante de graves divergéncias
entre visdes politicas ou concep¢cdes morais mais amplas (Bernardes, 2019, p. 21).

O conceito basico defendido por Sunstein é de que muitas vezes acordos e
convergéncias decorrem de aproximacdes pontuais em valores abstratos. Sugere-se
que pessoas podem facilmente concordar em praticas constitucionais, ou na
interpretacdo dada a valores constitucionais, ao mesmo tempo em que discordam
radicalmente em teorias constitucionais, morais ou politicas (Sunstein, 2007, p. 1). Em
casos extremos, pode-se encontrar um fendmeno marcado pela mais intensa
discordancia: a particularidade completa (full particularity). Nesses casos, existe radical
discordancia sobre a interpretacdo de um fato, havendo, entretanto, consenso sobre o
resultado ou decisdo a ser promovida. Assim, seria possivel que os magistrados se
limitassem a dizer simplesmente qual sera o resultado prético, visto que o menor grau
de abstracdo pode levar ao dissenso e a impossibilidade de resolucdo da questédo
(Sunstein, 2007, p. 3).

A utilizacdo de acordos nao completamente teorizados nao implica em uma
concepgao epistemolodgica relativista. Consiste, em verdade, em uma simples estratégia
pragmatica voltada a solucdo de controvérsias (Oliveira, 2007, p. 14). As abstracbes
nao sao necessariamente abandonadas, mas apenas esvaziadas, de modo que 0s
atores politicos possam concordar com essas abstracdes sem necessariamente
concordar com o significado particular destas abstragbes (Sunstein, 2008a, p. 828).

Como exemplo significativo de acordo ndo completamente teorizado pode-se
citar a declaracdo de direitos humanos da ONU de 1948. Formada pela conjuncédo de
multiplas culturas e visdes de mundo, a consolidagdo de uma carta unificada de direitos
apenas se tornou possivel mediante o pagamento de especificidades das varias

posicbes envolvidas. Nenhuma teorizacdo abstratamente complexa seria capaz de
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conseguir tamanha convergéncia, o que demonstra enorme virtude dessa postura
minimalista de manipulagéo do siléncio (Bernardes, 2019, p. 22). Utilizando-se de um
corte conceitual menos profundo para se lidar com a questdo, o aporte nao
completamente teorizado permite a convergéncia de distintas posicdes sem que
nenhuma delas tenha de abrir mdo de suas convic¢des éticas ou politicas e tampouco
ceder em favor de seus adversarios (Bernardes, 2019, p. 24).

A existéncia destas vantagens estratégicas nao significa, contudo, que a adocao
de acordos ndo completamente teorizados seja adequada ou desejavel em todos os
contextos ou disputas possiveis. Tais acordos garantem uma maior estabilidade ao
sistema juridico e politico, mas, de modo geral, entende-se como indesejavel, e mesmo
contraditoria, uma estabilidade de um status quo injusto e desigual. Maior estabilidade
social seria garantida, contrariamente, em uma sociedade justa e sem conflitos sociais
intensos, 0 que muitas vezes nao pode ser alcancado abrindo-se méo de esquemas
tedricos completos e embates politicos mais conjunturais (Sunstein, 2007, p. 20).

Um arguétipo de magistrado que muito se aproxima, mas ndo se confunde, com
0s juizes minimalistas sdo os magistrados “trimmers” (ponderados, em tradugao livre).
Procedimentalmente, os trimmers pretendem ouvir e considerar todas as posi¢oes
possiveis, inclusive as mais radicais, colocando-se entdo em um ponto de moderacéo e
ponderacéo entre todas as opinides verificadas. Esta posicdo buscaria harmonizar os
pontos convergentes e mostrar consideracdo a todas as opinides possiveis para que
nenhuma delas seja integralmente excluida do debate publico (Silva, 2011, p. 175).
Essa disposicéo geral se divide em duas categorias de trimmers: 0os compromisers e 0s
preservers. Os adeptos da primeira categoria buscam evitar conflitos e insatisfacao
social comprometendo parte de sua posicdo ao ceder aos interesses de cada uma das
posi¢cdes possiveis no embate. Os preservers, por sua vez, pretendem apreender o
nacleo ideoldgico essencial de cada uma das categorias envolvidas, fazendo verdadeiro
escrutinio de suas posi¢des, a fim de ressaltar os argumentos mais adequados e
convincentes para cada uma das posi¢6es juridicas e politicas envolvidas (Sunstein,
2009, p. 1058).
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Trimmers n&o seriam simplesmente moderados, visto que estes ndo se importam
com a insatisfacdo de opinides radicais divergentes. Um trimmer poderia até mesmo
solucionar um caso colocando-se no ponto de equilibrio entre uma posicdo moderada e
uma posicdo extremista (Sunstein, 2009, p. 1060). A ponderacdo dos trimmers se
mostra positiva como uma postura heuristica. Principalmente em casos nos quais o
magistrado ndo possui capacidade ou tempo para estudar cada uma das possiveis
solugcbes, ou mesmo quando, estudando-as, o0 magistrado ndo se mostra convencido
por nenhuma delas, a postura trimmer, sobretudo em sua variante compromiser,
promete uma saida viavel e de baixo risco (Sunstein, 2009, p. 1066). Ainda, esta
ponderacdo € uma estratégia funcional para formacdo de maiorias em busca de
resultados possiveis, ainda que nao ideais, muito se assemelhando a estratégia dos
acordos ndao completamente teorizados nesse aspecto (Sunstein, 2009, p. 1067).

Dessa forma, Sunstein sustenta que os trimmers e 0os minimalistas sdo aportes
tedricos muito préximos e que podem facilmente ser confundidos. Ambos 0s grupos se
assemelham pois pretendem reduzir conflitos sociais e a indignacdo da opinido publica,
assim como minimizar o risco de erros e 0s danos para os detentores de interesses
derrotados nos tribunais. N&o obstante, enquanto os minimalistas almejam deixar
questdes em aberto para futuros debates, este nao é um dos objetivos dos trimmers. A
virtude da n&o deciséo € uma preocupacao exclusiva dos minimalistas, ao passo que 0s
trimmers se esforcam por decidir, ndo deixando questdes para serem resolvidas em
algum momento futuro (Sunstein, 2009, p. 1080). Mesmo quando ndo ha uma decisao
direta sobre um caso, a anotagcdo de uma ressalva de entendimento, por exemplo,
implica em uma manifestagdo que muitas vezes pode ser apaziguadora sobre um caso
ao melhor gosto trimmer, mas que ja avanca sobre o siléncio pretendido pelo ideal
minimalista (Sunstein, 2008b, p. 272).

Em um Estado democratico constitucional estruturado sobre o sistema de freios
e contrapesos, muitas das decisdes juridicas e politicas acabam por alcancar resultados
ponderados e intermediarios como almejam os trimmers sem que haja atores adeptos e
auto conscientes desta perspectiva decisoria (Sunstein, 2009, p. 1092). O minimalismo,

entretanto, ndo surge como manifestacdo espontanea da organizacdo do Estado. Ele
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requer um comprometimento dos magistrados em favor do siléncio, da abstencéo e da
modéstia em suas decisdes. Trata-se de uma opc¢ao tedrica deliberada que se volta
contra a expansao tedrica e 0 monopolio interpretativo do direito pelo poder judiciario.

Em que pese as virtudes apontadas, o minimalismo judicial € também objeto de
muitas criticas pela doutrina estadunidense. Owen Fiss se volta contra a postura
minimalista da Suprema Corte dos Estados Unidos em casos de patente violacdo de
direitos humanos. Citando o caso das torturas de prisioneiros em Guantanamo,
menciona que, enquanto o Estado americano inflava tais praticas com macico apoio do
presidente e do congresso, o poder judicidrio permaneceu inerte sob o fundamento de
nao intervir no processo democratico de deliberacdo. Esta posicdo minimalista
decorreria, na visdo de Fiss, de uma necessdaria 0posicdo entre pronunciamentos
judiciais constitucionais e processos democraticos de decisdo. Contudo, o jurista
entende que a democracia apenas pode ser compreendida como um sistema mais
amplo e que ndo se limita a legitimacdo de representantes eleitos. Toda a estrutura de
Estado estaria legitimada pela legislacdo criada por estes representantes e organizada
de modo a garantir a estabilidade desse sistema. Assim, o efetivo pronunciamento
sobre questdes constitucionais, ao invés de limitar ou restringir o debate iria, na visdo
de Fiss, dar o pontapé para que deliberac6es dificeis surgissem com maior vivacidade e
protagonismo no debate publico como um todo (Fiss, 2008, p. 647-648).

Tais criticas ndo sdo ignoradas por Sunstein que acaba por reconhecer as
limitagbes do minimalismo enquanto meétodo decisorio, admitindo que, em certos
contextos e principalmente na seara constitucional, a ado¢cdo de teorias amplas e
abstratas se torna inevitavel e necesséaria (Bernardes, 2019, p. 19). O minimalismo
apenas se torna mais adequado diante da falta de informacdo de uma corte, tornando-a
incapaz de realizar uma analise exauriente e completa de uma situagcédo extremamente
complexa e disputada e que esta em constante mutacéo (Sunstein, 1996, p. 100). Além
disso, Sunstein recomenda a adoc¢do do minimalismo sempre que uma solucao
imediata possa ser erroneamente compreendida por decisdes futuras, quando néao

transparecer grave necessidade de planejamento antecipado da execucédo da solucéo e
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quando ndo estdo em jogo condi¢cdes existenciais do préprio sistema democratico
(Bocchini, 2020, p. 56).

O minimalismo, sustenta Sunstein, se mostra mais atraente a curto prazo,
podendo ser gravemente destrutivo quando aplicado reiteradamente a longo prazo,
visto que aumenta as complexidades a serem decididas em um momento futuro de uma
mesma situacdo. Nessas situacdes, uma decisdao ampla e profunda pode ser mais
benéfica 0 quanto antes seja realizada. A ado¢do do minimalismo deve ser sopesada
caso a caso e deve ponderar principalmente dois fatores: os custos de decidir e os
custos de errar em uma decisdo. Via de regra, o minimalismo reduziria ambos o0s
custos, evitando graves e desastrosas consequéncias em caso de uma decisdo
precipitada. Todavia, em alguns casos mostra-se mais oportuno realizar grandes
passos ao invés de pequenos avancos, objetivando assim reduzir a complexidade dos
elementos sob analise e manter sob controle eventuais erros ou danos decorrentes de
uma deciséo que fuja do controle do magistrado (Sunstein, 2008a, p. 826).

Em resumo, o minimalismo é uma abordagem tedrica da decisao judicial que se
propde a resolver alguns dos problemas centrais da atuacdo do poder judiciario,
sobretudo quando relacionados a decisdes de cortes superiores revestidas de grande
teor politico e moral. Em que pese ndo seja fruto de um Unico sistema juridico, o
minimalismo foi gestado sob a l6gica do direito estadunidense, dialogando com muitas
problematicas |4 enfrentadas e se apropriando de algumas das virtudes de outro
mecanismo decisorio profundamente difundido no contexto em que teorizou Sunstein: o

sistema de precedentes.

4 O SISTEMA DE PRECEDENTES: TECNICA, PRINCIPIOS E LIMITACOES

O sistema de precedentes, caracteristica fundamental dos sistemas juridicos de
common law, tornou-se modelo de inspiracdo para inumeros ordenamentos juridicos,
incluindo-se ai o sistema processual brasileiro que, sobretudo a partir do Cédigo de
Processo Civil de 2015, incorporou, ou ao menos almejou incorporar, alguns dos

aspectos e das técnicas desse modelo consolidado nos paises de lingua inglesa. Para
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que seja possivel compreender os didlogos possiveis entre a logica de precedentes e
as propostas tedricas do minimalismo judicial, necessério se faz esmiucar a estrutura e
o modo de funcionamento de um judiciario guiado por precedentes, tornando-se assim
mais claros os pontos de interseccdo entre ambas as abordagens do fenémeno
decisério no direito.

Nas palavras de Frederick Schauer, o nucleo ideoldgico do conceito de
precedente parte de um direcionamento decisério ao passado que acompanha a logica
de funcionamento do direito e se distingue da légica de atuacdo das demais areas de
decisdo do Estado, via de regra voltadas a proposicéo futura de politicas e solucdes.
Este olhar para o passado, fazendo com que casos ja julgados determinem a resolucao
de casos atuais, decorre da compreenséao de que seria mais relevante que uma decisao
seja consistente e coerente com decisfes passada do que resultante nas melhores
consequéncias (Schauer, 2009, p. 36). Para além deste olhar meramente retrospectivo,
a decisdo com base em precedentes deve também ter algum grau de prospeccéo,
tendo em vista que a decisdo tomada, seja como confirmacdo ou afastamento do
precedente em voga, servirA ela propria como precedente apto a influir em casos
futuros (Bizarria, 2022, item 2).

A observancia de decisbes passadas se deve a existéncia de razbes
generalizaveis no contetudo decisorio, isto €, um padrdo de raciocinio que pode ser
replicado diante da existéncia da repeticdo das mesmas condi¢Bes fatico-juridicas
(Bizarris, 2022, item 2). Assim, espera-se que uma corte decida da mesma forma os
mesmos problemas, mantendo-se coerente tanto com relacdo a seus proprios
entendimentos em um momento passado (stare decisis - precedente horizontal), como
com relacdo ao entendimento de cortes superiores na organizacdo judiciaria
(precedente vertical) (Schauer, 2009, p. 37).

A replicacdo destas razdes generalizaveis adquire feicdo bastante especifica na
|6gica de precedentes. Nao se trata, como elucida Schauer, de uma observéancia pelo
convencimento ou persuasdo, mas sim uma observancia pela obediéncia e pela
simples vinculagéo. Isto é, independentemente da concordancia ou ndo da corte com o

conteudo decisorio do precedente, este deve ser seguido e replicado pelo simples fato
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de ser um precedente, ou seja, uma decisdo pretérita diante das mesmas condicfes
fatico-juridicas (Schauer, 2009, p. 38). A justificativa para ado¢do dessa sistematica
decorreria, no caso dos precedentes verticais, de um simples senso de autoridade
hierarquica do entendimento das cortes superiores (Schauer, 2009, p. 42). JA no caso
do stare decisis, a observancia de decisbes passadas decorreria de um preceito de
seguranca juridica e estabilidade social, segundo o qual seria mais benéfico ter
questBes juridicas definitivamente estabelecidas, ainda que ndo da maneira mais
correta possivel (Schauer, 2009, p. 43).

Nesse contexto, importa distinguir o conceito de precedente da ideia de
jurisprudéncia. O primeiro pode resultar de um Unico julgamento e necessariamente
esta relacionado com os fatos nucleares de uma dada situacdo. O ultimo, ao contrario,
deve necessariamente resultar de uma série conjunta de decisbes e se mostra
abstraido de peculiaridades féaticas e influi sobre casos futuros a partir da subsuncao e
nao da analogia (Bizarria, 2022, item 2). Esta mesma distingdo pode ser realizada entre
precedentes e sumulas, jA que estas também apresentam um deslocamento do
substrato fatico da deciséo (Bizarria, 2022, item 2). Portanto, o precedente adquire uma
autonomia conceitual especifica que merece um estudo atento de suas caracteristicas e
idiossincrasias.

A aplicacdo do precedente ndo consiste em um movimento automatico e acritico.
O magistrado deve necessariamente justificar a correlagcédo entre o precedente e o caso
sob analise, justificando sua aplicacdo ou demonstrando a existéncia de fatos
relevantes que distinguem o caso em debate do precedente alegadamente aplicavel
(Koehler, 2016, item 3). Portanto, a discricionariedade do magistrado ndo é excluida,
havendo tdo somente a superacdo de um modelo decisorio atomista em favor de um
modelo institucionalista que tem especial preocupacao pela isonomia e pela seguranca
juridica a partir de uma fundamentacdo autorreferente por parte do poder judiciario
(Koehler, 2016, item 3).

O entendimento firmado em um dado precedente ndo adquire carater absoluto
ou inalteravel. A superagdo de um precedente, denominada de “overruling” no modelo

de common law, é possivel, exigindo, contudo, o preenchimento de um 6nus especial
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de fundamentagcdo. Nos termos da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos, a utilizagdo do overruling exige justificacdo especial diante da constatacdo de
erro manifesto na decisdo anteriormente proferida pela corte (Schauer, 2009, p. 60).
Ainda, mesmo diante da aplicacdo de um precedente, técnicas como a ressalva de
entendimento adquirem forte poder de influéncia na modificacdo de entendimento dos
julgadores, podendo futuramente resultar em uma alteracdo no sentido dos precedentes
(Koehler, 2016, item 3), 0 que demonstra que, apesar de sua grande rigidez, a técnica
de precedentes preserva uma margem relevante de manobra.

Esclarecida a logica geral do sistema de precedentes, indispensavel
compreender a efetiva natureza da vinculatividade, esséncia do julgamento baseado
em precedentes. Com o0 objetivo de identificar qual parcela de uma decisao judicial &€
responsavel por vincular decisdes futuras e qual parcela seria mera dissertacdo que
nao necessariamente induz vinculatividade, a doutrina consagrou a distincdo entre a
ratio decidendi e o obiter dictum. A ratio consistiria nos motivos determinantes de um
julgamento, ou seja, os fundamentos centrais e necessarios para se chegar a uma dada
conclusdo na analise do caso judicial (Fuga, 2022, p. 381). O obiter dictum, ao
contrario, seria a parte da decisdo que nédo seria verdadeiramente indispensavel para a
solucdo do caso, podendo ser excluida sem que haja alteracdo no resultado do
julgamento. Ainda, adota-se no common law o conceito de holding, muitas vezes
utilizado de forma intercambiavel com a ratio, mas que diria respeito, de forma mais
especifica, a norma legal que determina o resultado do caso (Schauer, 2009, p. 54).

Ainda que os fatos da ratio decidendi possam adquirir distintos niveis de
generalizagao, cabe invariavelmente ao julgador atual escolher quais fatos fornecem as
razbes a generalizar (Alvim, 2023, p. 240). A selecdo desse conjunto fatico pela corte
subsequente deve se ater ao seu contexto e se atentar “para os julgados anteriores e,
principalmente, posteriores ao precedente, que possam explicar o significado de
declaragbes contidas no precedente sob interpretacdo” (Marinoni, 2012, item 2.6).
Contudo, carece de definicdo consensual qual seria o critério interpretativo adequado
para se definir com precisdo como selecionar os fatos e a regra juridica deles derivada

gue compdem a ratio decidendi.
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No inicio do século XX, o jurista estadunidense Eugene Wambaugh propés um
critério para essa selegcao por meio do conceito epdbnimo “inversdao de Wambaugh”.
Sugere o0 autor que seja realizada uma inversdo do significado das proposicoes
juridicas contidas na decisdo. Caso a conclusdo mantenha-se higida mesmo diante da
inversdo, estar-se-ia diante de uma proposicdo obter dicta, encontrando-se a ratio
decidendi sempre que a proposicao invertida impedir a sustentacdo logica da decisdo
(Bizarria, 2022, item 3). A critica mais comum a proposta de Wambaugh se relaciona
aos casos em que o juizo adotou dois ou mais fundamentos determinantes aptos a
caracterizar uma ratio decidendi. Nesse caso, ambos os fundamentos poderiam ser
invertidos sem que houvesse a derrocada da decisdo, 0 que tornaria imprestavel o
método para identificacdo genuina da ratio (Marinoni, 2012, item 2.1).

Outra proposta notéria para este critério de selecdo € aquela do jurista Arthur
Lehman Goodhart, segundo o qual a ratio decidendi € extraida dos fatos materiais
considerados pelo magistrado como relevantes para a formacao de sua convic¢do. Da-
se especial destaque aos fatos da deciséo, colocando-0s como protagonistas reais da
vinculatividade. Quando ndo ha indicacdo expressa pelo juizo de quais fatos seriam
efetivamente materiais, Goodhart fornece alguns critérios para identificacdo de quais
fatos seriam materiais. Todos o0s elementos acidentais do conjunto fatico, como
informacdes sobre lugar, género, pessoa ou quantidade, via de regra, ndo s&o
integrantes da ratio. A analise dos argumentos juridicos exarados pela corte e da
definicdo da regra de direito resultante da analise dos fatos seriam indicativos seguros
para a identificacdo desses fatos materiais (Marinoni, 2012, item 2.1).

Contudo, permanecendo certa margem de indeterminagdo na selecdo destes
fatos materiais, a doutrina de lingua inglesa seguiu fornecendo contribuicdes como
forma de consolidar a proposta de Goodhart. Rupert Cross, nesse sentido, definiu que a
ratio seria a regra juridica adotada como necessaria para se chegar a conclusao do
caso. Dada a incerteza existente sobre o que seria uma etapa efetivamente necessaria,
Neil MacCormick prop6s substituir a ideia de necessidade na tese de Cross pela ideia
de suficiéncia, definindo que a ratio seria a notacdo juridica dos fatos que fosse

suficiente para decidir uma questéo juridica (Bizarria, 2022, item 3).
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Nem toda decisdo judicial estad apta a criar um precedente. Decisbes de 12
instancia notadamente ndo apresentam carater vinculante. No sistema inglés, apenas
os tribunais de mais elevada competéncia poderiam criar precedentes no sentido
técnico do termo (ANDEWS, 2020, item 1). No caso brasileiro, ainda que haja certa
discussdo sobre em que medida as decisdes de tribunais recursais instituem
precedentes, tem-se por certo que essa funcdo compete sobretudo aos tribunais de
vértice do sistema, isto €, aos tribunais superiores cuja funcdo € a tutela do direito
objetivo, preservando valores de seguranca juridica, estabilidade, racionalidade e
igualdade formal, de modo a conferir uma aceitabilidade objetiva de justica aos valores
juridicos (Arenhart; Pereira, 2019, item 1).

No processo civil brasileiro, a légica de precedentes ainda se encontra em
paulatina construcdo mediante adaptacdo de institutos do common law e criacdo de
mecanismos proprios de nosso ordenamento. A ratio decidendi ndo encontra lugar
definido na estrutura tradicional da decisdo judicial - relatério, fundamentacéo e
dispositivo -, sendo extraida de elementos integrantes das trés partes da decisdo
simultaneamente. O dispositivo, ao garantir a coisa julgada material e a consolidacéo
da seguranca juridica para as partes envolvidas no litigio, ndo esgota o significado da
ratio decidendi. Mais do que fornecer estabilidade aos litigantes do caso em questéo, a
ratio enquando leitura complexa dos fatos materiais da decisdo pretende garantir
estabilidade a todos os jurisdicionados, vinculando futuros julgamentos sem se
confundir com a figura tradicionalmente conhecida da coisa julgada (Marinoni, 2012,
item 2.1).

Neste ponto, surge a discusséo sobre qual seria 0 juizo responsavel pela criacao
do precedente, o juizo pretérito ao proferir a decisdo, ou 0 juizo subsequente ao
interpretar e selecionar os fatos da decisdo pretérita. Contudo, qualquer que seja a
posicdo tomada, tem-se necessariamente duas ratio decidendi, uma imiscuida na
deciséo pretérita e outra formada pelo juizo do caso atual. Na classificacdo de Julius
Stone, a primeira delas seria denominada ratio decidendi descritiva e a segunda ratio
decidendi prescritiva (MARINONI, 2012, item 2.1). A questdo fundamental seria saber
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qual dessas duas seria obrigatoria, isto €, em qual delas reside o preceito de
vinculatividade, sendo esta uma questédo ainda em aberto e sem consenso na doutrina.

Sobretudo apds a ascensdo do neoconstitucionalismo, operou-se uma
aproximacao entre os principios de common law e de civil law, de modo que os juizes
brasileiros cada vez mais passaram a se preocupar com essas definicbes tedricas. De
modo geral, 0s precedentes no cenario brasileiro ainda apresentam fungéo
eminentemente persuasiva, assumindo aos poucos alguns aspectos de vinculatividade.
A adocédo de técnicas como clausulas gerais obriga os magistrados a se aproximarem
dos fatos, mediando sua interpretacao e aplicacao do direito a casos concretos a partir
de um olhar atento para decisdes passadas que progressivamente desenvolvem maior
fator de influéncia (Marinoni, 2012, item 3.1).

Contudo, na pratica processual, levantamento realizado pelo CNJ demonstra que
a utilizacdo de precedentes ainda carece de fundamentacdo adequada, de modo que
sdo aplicados de forma abstrata como que num simples processo de subsuncéo
(Bustamante, 2015, p. 146). Isso se deve, em alguma medida, aos mecanismos atipicos
de resolucdo de demandas massificadas criados pelo Codigo de Processo Civil de
2015, quais sejam, o incidente de resolugcdo de demandas repetitivas, o incidente de
assuncdo de competéncia, o julgamento de recursos especial e extraordinario
repetitivos e o julgamento de recurso extraordinario em regime de repercussao geral.
S&o estes mecanismos especiais de resolucdo massificada de demandas que, em que
pese muito se aproximem da ldgica de precedentes, com ela ndo se confundem. Em
que pese se voltem a protecdo da isonomia e da seguranca juridica, exigem uma
espécie de aplicacdo massificada que se distingue da funcdo primaria do precedente
unitario (Arenhart; Pereira, 2019, item 3).

A tese juridica firmada ao fim da aplicagdo destes mecanismos abstrai de
qualquer substrato fatico e adquire feicdo de uma norma geral que pode ser aplicada
independentemente de os fatos do caso sob questdo serem analogos aqueles do caso
que deu origem a tese. Distintamente da aplicacdo de precedentes, a invocag¢do de um
fato particular ndo obsta a aplicacdo da tese estabelecida, o que demonstra uma

diferenca fundamental nos institutos e uma influéncia de grande relevo do civil law
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sobre essa forma de fixagdo de teses gerais e abstratas por meio da atuacdo dos
tribunais (Arenhart; Pereira, 2019, item 3).

Uma vez que a tese juridica € formada em um caso especifico,a observancia do
contraditorio adequado exige que a replicabilidade da tese firmada esteja adstrita aos
casos idénticos aquele em que houve sua formacgédo, sob pena de violacdo dos limites
de atuacdo do poder judiciario incumbido de responder apenas as questdes juridicas
que lhe sédo trazidas (Alvim, 2023, p. 255). Assim, distintamente da ratio decidendi
integrante dos precedentes, a tese é necessariamente estabelecida pelo primeiro
julgador, ndo havendo qualquer autonomia da corte subsequente em rediscutir seu
ambito de aplicagéo (Alvim, 2023, p. 255). Conclui-se que o0 mesmo julgado apresenta
simultaneamente uma tese juridica e uma ratio decidendi, ambas vinculantes, mas esta
altima mais abrangente que a primeira, visto que se estende a casos analogos por meio
de suas razbes generalizaveis e é aplicavel independentemente do regime de afetacéo
da demanda (Alvim, 2023, p. 257). Assim, a tese seria, em realidade, um conteudo
parcial da ratio, isto €, uma hipotese especifica de incidéncia do raciocinio firmado pelo
precedente, mas que apenas pode ser aplicada a casos idénticos e perfeitamente
subsumidos ao conteudo da tese (Alvim, 2023, p. 271).

Assim, o0s precedentes especiais consagrados pelo ordenamento juridico
brasileiro observam logica distinta da abordagem de precedentes feita pelos sistemas
anglo-americanos, sendo dotados de peculiaridades relevantes. Contudo, em que pese
a insuficiéncia do codigo processual a este respeito, nada obsta que o ordenamento
brasileiro adote e consolide praticas desse sistema derivado do common law, sendo
necessario, para tanto, ajustes no modelo decisério brasileiro com o
redimensionamento dos precedentes na ordem institucional brasileira (Arenhart;
Pereira, 2019, item 4).

5 CORRELACOES E INTERSECCOES ENTRE O MINIMALISMO JUDICIAL A
TOMADA DE DECISOES BASEADA EM PRECEDENTES
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Ainda que prima facie as propostas do minimalismo judicial e os preceitos de um
sistema de precedentes tratem de problemas diversos na seara processual e filosofica,
muitos sdo 0s pontos de interseccado entre estas teorias, sendo tal relacdo objeto de
estudo pelo proprio Cass Sunstein. Nesta secdo, pretende-se investigar quais as
correlagdes mutuas entre estas duas abordagens da decisdo judicial, perscrutando-se
em que medida a ado¢do de uma postura minimalista por cortes e magistrados teria o
condao de oxigenar e consolidar o sistema de precedentes, sobretudo na realidade
brasileira.

Uma das problematicas centrais da decisdo com base em precedentes é a
identificacdo pelo magistrado de qual caso pode ser utilizado como um precedente e,
em sequéncia, tendo em vista a auséncia de perfeita identidade entre o substrato fatico
de dois casos, selecionar qual similaridade relevante autoriza a fundamentacédo do caso
atual tendo por base o entendimento pretérito (Schauer, 2009, p. 45). Ainda que se
considere a simples similaridade fatica, isto €, da natureza, a caracterizacédo juridica da
realidade pode fazer com que duas situacBes faticamente idénticas ou similares
possam ser substancialmente distintas no ambito de analise judicial. Por exemplo, duas
pessoas podem estar utilizando um reldégio idéntico, mas apenas uma delas seria
legitima proprietaria, ao passo que a outra pessoa teria adquirido ilicitamente o bem
(Schauer, 2009, p. 47-48). O raciocinio juridico aplicavel sobre cada uma das situacdes
seria radicalmente diverso, de modo que a apreensdo da ratio decorreria de um
raciocinio analégico complexo e juridicamente embebido a fim de que ndo haja a sua
utilizagéo inadequada.

Nesse contexto, a utilizacdo do raciocinio analdégico em um sistema de
precedentes foi objeto de estudo atento de Sunstein. O autor concorda com Schauer ao
afirmar que a grande dificuldade de raciocinar analogicamente é estabelecer quando as
diferencas entre os casos sédo relevantes (Sunstein, 1993, p. 745). Na visao do jurista, o
raciocinio analégico apresenta quatro aspectos principais: i) fundamentacdo em
consisténcia; i) foco em elementos particulares; iii) acordos ndo completamente
teorizados e iv) operacdo em baixo ou médio nivel de abstragdo. Assim, primeiramente

0 raciocinio analdgico se pauta sobre um ideal de coeréncia e consisténcia que visa
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preservar a uniformidade de entendimentos. Em segundo lugar, este raciocinio se
desenvolve a partir de controvérsias concretas e 0s principios decisérios sdo extraidos
de detalhes faticos do caso e ndo derivados de uma legislacdo superior e externa ao
conteudo (Susntein, 1993, p. 746).

O terceiro aspecto fundamental mencionado por Sunstein € também uma das
caracteristicas fundamentais da proposta minimalista da decisdo judicial: os acordos
nao completamente teorizados. Tal aspecto decorre do fato de que o raciocinio
analdgico funciona sem recorrer a uma teoria compreensiva destinada a determinar os
fins almejados em uma decisao judicial. Sem uma teoria de larga escala para explicar
este raciocinio, os magistrados apenas recorrem a principios e entendimentos ja
estabelecidos anteriormente sem se aprofundar sobre seu mérito indicando
especificacbes ou desenvolvimentos tedricos para fundamentar a decisdo atual
(Sunstein, 1993, p. 747). Em consonancia com a abordagem minimalista, evita-se uma
analise ampla e profunda, resolvendo-se o0 caso com estrita mencdo a outro caso
analogo e pretérito, deixando de haver nova e extensa atribuicdo de significado aos
valores juridicos em jogo. Evita-se intromissdo desnecessaria no mérito de questdes
controvertidas diante da opinido publica pela simples mencéo a ratio de um precedente.

Este preceito se relaciona também com o U(ltimo aspecto mencionado do
raciocinio analdgico: o seu desenvolvimento em niveis bsaixos ou médios de abstragao.
Em consonéncia com a superficialidade deciséria defendida pelo minimalismo, a
analogia deixa de adotar alguma visdo moral ou filosofica substancial, n&o
manifestando tendéncia aos principios gerais de bem e justica. Assim, a decisao
permanece em um nivel de abstracdo rente aos fatos e que ndo divaga por grandes
sistemas tedricos complexos (Sunstein, 1993, p. 747).

Dessa forma, analogias ndo sao simplesmente padroes de fatos nao
sistematizados no entorno de algum principio especifico, sdo uma forma de se refletir
sobre casos polémicos sem se perder em complexidades desnecessarias constituindo
uma relacdo entre eles e permitindo a revisdo de principios a partir de confrontacdes
entre casos (Sunstein, 1993, p. 779). Esta abordagem metodologica permite uma

enorme abertura cognitiva para novos fatos e perspectivas, mostrando-se pluralista
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como uma decisdo minimalista pretende ser, fornecendo espaco para que a
discordancia se reverta em consenso sobre um fundamento Gnico vinculante (Sunstein,
1993, p. 782).

Em contraposicdo ao juiz Hércules de Dworkin, criador de solucdes gerais e
definitivas sobre casos judiciais, Sunstein sugere a figura do juiz Harlan, um magistrado
comum dotado das limitagbes naturais de todo juiz, sem a capacidade de tempo e
pensamento necessaria para responder de modo substancial e absoluto todos os casos
gue Ihe sdo postos. Assim, enquanto as decisdes do juiz Hércules seriam definitivas e
imutaveis, congelando um resultado Unico para os litigios, o juiz Harlan estaria diante
de um cenario dindmico, permitindo, mediante uso da analogia e decisdes por meio de
precedentes, grande contribuicdo para a evolucdo moral da sociedade em um cenario
consciente das restricdes naturais que atingem 0s juizes reais (Sunstein, 1993, p. 786).
Esta seria outra vantagem geral da utilizacdo de precedentes na decisao judicial e que
estaria de acordo com as pretensdes de simplificacéo e celeridade do minimalismo.

A utilizacdo de precedentes obriga que os juizes tomem decisdes a partir de
casos e solucdes das quais discordam. Esta posicdo busca garantir o equilibrio
institucional do poder judiciario, legitimando-o enquanto ente integrante do sistema
democrético ao defender uma coeréncia geral das decisdes que se opde ao arbitrio ou
ao ativismo judicial (Sunstein, 1993, p. 787). Assim, nos mesmos termos almejados pelo
minimalismo judicial, garante-se uma autocontencdo do poder judiciario ao limitar
ingeréncias ou decisbes maximalistas que monopolizem a atribuicdo de significado aos
valores juridicos, assim como preserva-se em equilibrio a posicdo institucional
indispensavel do poder judiciario.

Destituido de uma teoria unitaria sobre o bom ou correto na prolagdo de
decisfes, o raciocinio analégico com base em precedentes permite visualizar distintos
bens e valores envolvidos em um julgamento, autorizando a busca de similaridades e
diferencas neste processo de visualizacao de valores (Sunstein, 1993, p. 789). Sem se
comprometer com um ponto de vista em especifico, esta forma de raciocinio baseada
em preceitos simples de stare decisis e vinculatividade, garante que pessoas que

discordam em termos de ideologias gerais ou principios abstratos entrem em
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convergéncia sobre solugbes particulares para os casos sob analises (Sunstein, 1993,
p. 791). Em sintese, como compreendido pelo proprio Sunstein, o raciocinio analdgico
em um sistema de precedentes possibilita o cenario ideal para a implementacdo de
acordos ndo completamente teorizados no ambito das decisfes judiciais, cumprindo
com os objetivos do minimalismo judicial e fornecendo um mecanismo decisério que,
por exceléncia, simplifica a profundidade e a amplitude da decisédo, fornecendo
aparatos de extrema eficiéncia para constituicdo do minimalismo na prética processual
junto aos tribunais.

No sistema inglés de precedentes, a proposicdo normativa constituida, via de
regra, esta contida em um conjunto pequeno de frases. Mesmo os fundamentos da ratio
sdo resumidos no cabecalho da decisdo de forma a se garantir uma maior clareza,
dispensando elucubracdes com temas secundarios ou ndo essenciais ao julgamento
(Andews, 2020, item II). A citacdo de muitas autoridades argumentativas pelos litigantes
€ vista como negativa ao enfraquecer o impacto da fundamentacdo. Assim, o maior
poder de convencimento decorre da mencgéo expressa e direta de um dnico precedente
gue permita resolver de modo claro o conflito, recorrendo-se a exposicdo de um
cuidadoso raciocinio analégico quando necessario (Andews, 2020. Item IIl). Tamanha é
a preocupacao dos ingleses com a brevidade e a clareza das decisfes, dispensando-se
argumentacOes excessivamente robustas e abstratas, que discute-se a fixagdo de um
limite de palavras para cada decisdo, almejando-se limitar complexidades
desnecessarias e constringir o conteudo decisério aquilo que € essencial para
compreender a adequacao do precedente ao caso em analise (Andews, 2020, item V).

No direito processual brasileiro, a estrutura tripartite da decisao judicial (relatério,
fundamentacéo e dispositivo), € bastante relevante para fins de identificacdo dos limites
da coisa julgada material, instituto indispensavel para a estabilidade e a seguranca
juridica entre as partes. Contudo, tal estrutura, distintamente daquela adotada pelo
direito inglés, néo traz qualquer facilitacdo para a identificacdo da ratio decidendi, que
resta imersa em meio as extensas fundamentacdes sem qualquer indicacdo clara de
qual raciocinio juridico da decisdo teria eficacia vinculante numa sistematica de

precedentes (BIZARRIA, 2022, item 4). Desse modo, a identificacdo da ratio decidendi
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no direito brasileiro dependeria de uma leitura atenta de toda a deciséo, recaindo sobre
uma analise dos fatos relevantes considerados na decisdo, no raciocinio l6gico de
aplicacdo da norma, na decisdo aplicada e na identificacdo de quais seriam o0s
elementos indispensaveis para a justificacdo da solucdo adotada (Bizarria, 2022, item
4).

Principalmente no julgamento realizado pelas cortes superiores, adota-se grande
elastecimento nas discussdes preparatérias para a decisdo por meio da adocédo de
institutos como amicus curiae ou audiéncias publicas que expandem a abrangéncia do
contetdo decisoério e adicionam grande complexidade e peso sobre o juizo a ser
proferido. Ainda que tais institutos sejam de grande valia ao atender principios
processuais relevantes, tal abordagem direciona a decisdo a um nivel mais intenso de
abstracdo com a analise da questao juridica sem se ater necessariamente ao substrato
fatico que compde o caso sob analise (Bizarria, 2022, item 4). Assim, o desenho
institucional das cortes nacionais e 0 modelo decisorio adotado pelas normas
processuais cria dificuldades a implementacdo de uma verdadeira logica de
precedentes, que depende da difusdo de uma cultura especifica com o
comprometimento dos magistrados em desenvolver decisdes compativeis e adequadas
com os principios fundantes dessa sistematica.

N&o se cogita que a corte crie uma ratio decidendi pesada e que vede futuras
deliberagbes sobre a tematica. Ao contrario, nos termos preconizados pela logica
minimalista, a corte passa a ficar adstrita a analise dos fatos que lhe sédo trazidos, mas
o debate acerca da questédo juridica disputada segue sendo alvo do escrutinio da
opinido publica que, a partir de outras instituicbes da sociedade civil, pode com maior
cuidado e pluralidade debater esses temas do ponto de vista politico, moral ou
econdmico (Tovar, 2017, p. 4).

Dentro do ambito estrito do judiciario, € comum identificar questbes as quais se
apresentam duas ratios distintas, mas que levam a mesma conclusao para solucdo do
caso. Nesta hipétese, caberia ao proprio juiz fazer uso de sua discricionariedade,
elegendo, por meio de sua livre convicgéo, qual delas seria a mais adequada para o

caso sob analise, mas também qual teria prospectivamente as melhores condi¢cfes de
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ser fixada para fins de influenciar decisdes futuras (Marinoni, 2012, item 2.4). Contudo,
pela logica tradicional do common law, a dificuldade neste tipo de situagéo decorre de
uma necessidade de solucdo do caso e ndo de uma solucéo das questdes juridicas que
nele se encontram em discussédo. Assim, vé-se com desconfianca a possibilidade de
escolha feita pelo magistrado, visto que isso iria cindir a interpretacdo em construcao
pela aplicagdo em cadeia de um dado precedente. Mesmo que ambas as solugbes
resolvam a questdo juridica em debate, a preocupacdo do sistema de precedentes &
externa ao mérito e pretende unicamente que o caso seja resolvido de forma coerente,
previsivel e estavel (Marinoni, 2012, item 2.4). Portanto, o que se busca ndo é a
resolugdo de um problema legal, mas sim a resolugdo de um caso concreto, tal como
um acordo ndo completamente teorizado que faca estritamente aquilo que é necessario
para se prover a tutela jurisdicional.

Resta clara a existéncia de relevantes pontos de convergéncia entre o
minimalismo judicial de Sunstein e a ldgica do sistema de precedentes judiciais. O
funcionamento ideal do julgamento por precedentes acaba por atender a muitos dos
objetivos propostos pela teoria minimalista da deciséo judicial, sendo possivel afirmar
que um juiz que decide em atencao aos preceitos do minimalismo pouco se distinguiria
de um juiz que decide segundo as exigéncias de um sistema de precedentes. Assim, a
implementagcdo da hermenéutica minimalista pode ser vista como um meio de mitigar as
distor¢cdes sofridas pelo conceito de precedente no direito processual brasileiro, sem
que para isso fosse necessario abandonar o modelo desenhado pelo Cddigo de
Processo Civil vigente (Bernardes, 2019, p. 46).

A filtragem da fundamentacao pela 6tica minimalista tem o cond&o de purificar a
ratio decidendi dos julgados, tornando-as mais evidentes e de facil apreensdao ao se
desvincularem de amarras tedricas abstratas e complexas. Assim, a efetiva
uniformizacdo da jurisprudéncia poderia se construir sobre fundacbes estaveis,
limitadas ao “nucleo de indispensabilidade” do raciocinio juridico necessario para se
solucionar uma controvérsia (Bernardes, 2019, p. 49). A preocupacdo com os ideais de
estreiteza e superficialidade ainda tende a impedir que julgados excessivamente

grandiloquentes causem repercussbes negativas, ao estabelecer razbes
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excessivamente amplas e abstratas, capazes de serem interpretadas de forma viciada
ou arbitraria na forma de precedentes pelos julgadores futuros (Bernardes, 2019, p.
51/52).

Esta abordagem se torna capaz ainda de oxigenar o debate democratico entre
as instituicbes, controlando o ativismo judicial ao deixar a atuacdo dos magistrados
vinculada a entendimentos ja sedimentados, sobretudo no ambito das cortes superiores
guando postas em face de temas juridicos sensiveis. Esta autocontencéo por parte dos
tribunais se daria ndo apenas em relacdo a interpretacdo de clausulas legais ou
constitucionais, mas também em relacdo aos proprios julgados da corte, como
expressdo do stare decisis e como garantia de previsibilidade e estabilidade que
permitisse a efetiva deliberacéo sobre bases solidamente construidas (Ziegler, 2016, p.
103). Nao se pode olvidar qgue os magistrados também sofrem de pressdes externas e
influéncias pelos movimentos sociais, de modo que a autocontencéo pela observancia
cuidadosa dos precedentes € uma das poucas formas de garantia da nao
monopolizacdo do debate sobre direitos (Ziegler, 2016, p. 109). Como ja afirmado, o
raciocinio analdgico, alicerce do sistema de precedentes, opera em um nivel baixo ou
intermediario de abstracdo. Deste modo, o consenso e a convergéncia no ambito das
decisdes judiciais pode mais facilmente alcancado mesmo entre grupos politicos
profundamente diversos, adotando-se posi¢coes que se aproximam de valores do senso
comum ou da praticidade e permitindo uma relevante contencdo dos juizes ao ingressar
em temas sensiveis.

De modo geral, Sunstein defende que um ordenamento juridico se direcionara ao
minimalismo quando as antigas decisbes maximalistas forem abandonadas, ou,
alternativamente, quando se adotar maior rigor decisério, desprezando muitos dos
fundamentos das decisbes passadas como mera obter dicta, ou reinterpretando-os
como efetiva ratio decidendi (Bernardes, 2019, p. 31). Assim, a simples utilizacdo da
sistematica de precedentes ndo garante necessariamente a construcdo de um modelo
decisorio minimalista. Uma mesma ratio pode ser interpretada de forma restritiva no
momento atual e, posteriormente, ganhar nova interpretacdo ampla e maximalista

(Silva, 2011, p. 152). Desse modo, em que pese via de regra haja uma correlacao
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intima entre o raciocinio analdgico do sistema de precedentes e um modelo decisério
minimalista, ndo se trata de uma correlagdo necesséria.

O balizamento decisério com base em precedentes em um viés minimalista
busca dar passos comedidos sobre questdes trazidas ao tribunal, abstendo-se de
decidir sobre temas diversos como forma de ndo engessar o debate publico ou a
rediscussdo do tema em um momento futuro pela comunidade politica (Sunstein,
2008a, p. 833). A abertura para novas opinides e perspectivas é caracteristica essencial
do minimalismo judicial e se relaciona com a plasticidade moderada da logica de
precedentes. Contudo, em que pese esta abertura existe, em certa medida, do ponto de
vista interno do judiciério, ela se da principalmente na esfera publica globalmente
compreendida, sendo necessario o siléncio do poder judiciario para que haja o debate
pela comunidade. O precedente surge entdo, como ancora e justificativa racional e
legitima para esse silenciamento.

O julgamento baseado em precedentes implica em uma posi¢cdo ponderada e
moderada dos magistrados, ainda que néo haja intencéo deliberada de se promover um
julgamento equilibrado ou mesmo a autoconsciéncia deste feito. O fato de que, ao
aplicar um precedente, 0s juizes muitas vezes julgam a causa em um sentido diverso
do qual julgariam caso pudessem realizar um julgamento desentranhado de qualquer
referéncia de autoridade, demonstra justamente como a légica de precedentes
impulsiona um modo de julgamento menos radicalizado ou polémico no que tange a
valores morais e politicos em disputa (Sunstein, 2009, p. 1068).

A preferéncia geral do minimalismo por um julgamento baseado na replicacédo de
padrbes decisorios, e ndo na aplicacdo de regras gerais e abstratas, deriva da
preocupacao em se reduzir a quantidade e a magnitude de eventuais erros ou danos
sociais decorrentes do resultado juridico estabelecido. Por exemplo, uma decisdao que
decida especificamente sobre discriminacdo em razdo do sexo nho ingresso a
instituicbes de ensino pode, a partir da interpretacdo dos valores constitucionais,
entender pela vedacao a discrimina¢do. Contudo, o estabelecimento de uma regra geral
proibindo discriminacdo em razdo do sexo de qualquer natureza e em qualquer

contexto, ao se descolar excessivamente da base fatica do caso em concreto, pode
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causar problemas futuros, como no caso de distingdes em competicdes esportivas.
Deste modo, o precedente serve como mecanismo de controle de erros quando
comparado com a elaboracdo de decisdes amplas e complexas, ndo observantes da
estreiteza de um dado cenério fatico. Contudo, também néo existe uma presuncao geral
em favor da estreiteza, de modo que em determinados contextos, decisdes amplas e
abstratas podem ser necesséarias inclusive do ponto de vista dos precedentes
(Sunstein, 2008a, p. 838).

No ambito da justica criminal, por exemplo, determinado precedente ou instituto &
aplicado sistematicamente em todo o pais, afetando diretamente a esfera de liberdade
dos individuos e outros direitos fundamentais sensiveis. Assim, uma postura mais
incisiva e proativa por parte dos tribunais superiores se mostra por vezes necessaria
como forma de impedir abusos ou violagBes graves. Nesse cenario, 0 minimalismo e a
rigidez dos precedentes estabelecidos merecem certo grau de relativizacdo sob pena
de que os custos da decisdo se tornem maiores em razdo do proprio siléncio dos
tribunais (Baldresca, 2015, p. 375).

O proprio precedente ndo pode ser entendido de forma leviana. A negligéncia
com os fundamentos utilizados na decisdo pretérita pode gerar equivocos e incertezas,
viciando o propésito inicial do instituto e causando problemas futuros com a
necessidade de retrabalho (Koehler, 2016, item 3). Assim, a simples adocdo do
minimalismo judicial ndo € garantia de estabilidade ou consolidagdo de um sistema de
precedentes, sendo exigida atencdo e comprometimento por parte dos magistrados e
outros atores politicos envolvidos. Contudo, como restou exposto, ambas as
abordagens da decisao judicial, o sistema de precedentes e o minimalismo judicial,
apresentam mudltiplas intersec¢gfes, sendo certo que a propagacdo de principios
minimalistas auxilia na constru¢do de um ambiente arejado para o fortalecimento dos

precedentes judiciais em uma relacdo de mutuo enriquecimento e retroalimentacao.

6 CONCLUSAO
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A partir da extensa andlise bibliografica realizada, tem-se por certo que o
minimalismo judicial e a técnica de decisdo baseada em precedentes possuem
multiplos pontos de interseccdo. Ambas conferem enorme valor ao substrato fatico e
concreto dos casos judiciais, raciocinando em um baixo nivel de abstracdo em atencao
ao preceito da estreiteza. Da mesma forma, ambas as abordagens preconizam uma
autocontencdo do poder judiciario, restringindo a discricionariedade dos magistrados
em prol de valores relacionados a isonomia e a seguranca juridica. Em decorréncia
desta autolimitacdo, as duas teorias promovem a elaboracdo de acordos nao
completamente teorizados, privilegiando a resolucao dos casos trazidos ao judiciario em
detrimento da resolucdo definitiva das questbes controversas discutidas nestes casos.
Ainda, ambos os aportes compreendem as limitacfes de tempo, de conhecimento e de
recursos que acometem os julgadores, propondo solucdes pragmaticas e modestas,
atentas as condicfes concretas dos magistrados e do poder judiciario.

Portanto, o que se verifica, em sintese, € uma relagdo de mutuo reforco e
contribuicdo reciproca entre o minimalismo judicial e a decisdo baseada em
precedentes. Assim como a técnica de precedentes é um mecanismo de grande valia
para a concretizacdo dos preceitos minimalistas, também o minimalismo fornece os
valores e principios necessarios para a consolidacéo e a estabilizacdo de uma cultura
de precedentes.

Apenas uma analise empirica cuidadosa poderia atestar de forma categdérica em
que medida a difusdo do minimalismo judicial entre os magistrados implicaria
diretamente na valorizagéo e no fortalecimento do uso do raciocinio analdgico a partir
de precedentes como critério de decisdo. Contudo, o estudo preliminar realizado a partir
de investigacdo bibliografica permite identificar uma correlacdo relevante entre as
abordagens, o que sugere que a proliferacdo de julgadores comprometidos com os
ideais minimalistas contribuiria para a difusdo e enriquecimento de uma cultura de

precedentes no contexto vigente do ordenamento juridico brasileiro.
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