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  Apresentação


  Ativismo judicial é um tema recorrente em nossa realidade de estrutura tripartite de poder, como acontece nos países democráticos.


  Às vezes é abordado, visto e compreendido sob um viés exclusivamente negativo, o que leva, aprioristicamente, à condenação da práxis, contudo trata-se de um tema plurissignificante.


  A pandemia Covid-19 assolou o mundo de forma nunca vista, de maneira pela qual se pode seccionar o marco temporal em antes e depois 2020. No âmbito interno, a conjuntura reverberou em nosso singular sistema federalista, de três esferas – União, Estados e Municípios –, ao tempo em que houve debates e choques de atribuições acerca das medidas necessárias a serem adotadas. Entre concordâncias e discordâncias, ação e inação dos entes estatais, a situação trouxe o judiciário para a arena, objetivando um ponto final às discussões. Temas inatos aos direitos fundamentais, como saúde, liberdade de imprensa, adoção de medidas necessárias à contenção do vírus, bateram às portas dos tribunais clamando por decisões urgentes.


  Nesse cenário, a Escola da Magistratura do Estado de Mato Grosso desenvolveu o curso “Ativismo judicial em tempos de Covid-19”, 2020, no qual, de forma dialógica, os juízes integraram seus conhecimentos às exposições e bem discutiram os “conflitos” trazidos pelo limiar da nova Era, por meio das inúmeras abordagens oferecidas pelas metodologias ativas.


  Os estudos permearam a análise das decisões judiciais das Cortes Superiores, tribunais ordinários e juízes monocráticos, tendo por mote o ativismo verificado nos referidos atos.


  A importância da discussão se revela pela realidade factual mimetizada em temas recentes, atuais e que impõem a atuação de forma mais assertiva do Judiciário.


  Os artigos condensam várias vertentes de um tema que, além de plurissignificante, é multidimensional, e abordam suas nuances entre o minimalismo e o maximalismo judicial. Mesmo os mais refratários ao ativismo o utilizam em alguma medida para a consecução de seus objetivos, o que torna o debate tão instigante quanto de necessária acuidade para a adequada compreensão.


  O escopo da obra é analisar esse locus no qual estão inseridas ambiências decisionais do player que foi arrastado, à fórceps, para a arena de discussão. Assuntos pontuais foram eleitos pelos articulistas, que puderam analisá-los de forma teórico-pragmática, tendo por suporte os melhores autores da doutrina nacional e estrangeira, bem como a experiência da profissão a exigir sua atuação, em justa medida, ponderada e argumentativamente racional.


  Cuiabá, 15 de novembro de 2020.


  MARIA EROTIDES KNEIP


  Desembargadora do Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso


  Diretor da ESMAGIS – Escola Superior da Magistratura


  Capítulo 1

  Ativismo Judicial: Um Fenômeno Mal Compreendido entre a Autorrestrição e o Maximalismo


  Antônio Veloso Peleja Júnior

  Maria Erotides Kneip


  RESUMO: Ativismo judicial é termo polêmico e mal compreendido. Muitos dos que o criticam não têm a exata compreensão da multidimensionalidade e da plurissignificância do termo. Outros que o compreendem têm contundente resistência à atuação judicial nesses moldes. A finalidade do artigo é demonstrar, de forma localizada, duas facetas do ativismo judicial: o minimalismo e o maximalismo, certo que há outras tendências que não serão objeto de análise. O minimalismo será retratado de forma evolutiva por três correntes: a proposta de James Bradley Thayer, que apresenta um minimalismo substantivo (a modéstia judicial), a de Alexander Bickel, as virtudes passivas, e a de Cass Sunstein, o minimalismo judicial. O maximalismo será retratado por algunscasos históricos e paradigmáticos da Corte Suprema norte-americana. A intenção é oferecer ao leitor a análise contraposta do fenômeno e possibilitar que extraia conclusões próprias sobre um tema atual e presente em todos os países democráticos.

  PALAVRAS-CHAVE: ativismo judicial, judicial review, minimalismo, maximalismo, Suprema Corte norte-americana


  ABSTRACT: Judicial activism is a controversial and misunderstood term. Many of those who criticize him do not have the exact understanding of the term’s multidimensionality and plurisignificance. Others who understand it have strong resistance to activist judicial action. The purpose of the article is to demonstrate, in a localized way, two facets of judicial activism: minimalism and maximalism, certain that there are other trends that will not be analyzed. Minimalism will be exposed in an evolutionary way by three currents: the proposal by James Bradley Thayer, which presents substantive minimalism (judicial modesty), that of Alexander Bickel, passive virtues, and that of Cass Sunstein, judicial minimalism. Maximalism will be analyzed by some historical and paradigmatic cases of the North American Supreme Court. The intention is to offer the reader an adequate analysis of the phenomenon and enable him to have his own conclusions on a current and present theme in all democratic countries.

  KEYWORDS: judicial activism, judicial review, minimalism, maximalism, North American Supreme Court


  SUMÁRIO: Introdução. 1 As origens da judicial review norte-americana. 2 Conceitos da expressão ‘ativismo judicial’. 3 Correntes minimalistas. 3.1 Autorrestrição judicial. 3.1.1 Proposta de Thayer: a modéstia judicial. 3.1.2 Proposta de Alexander Bickel: virtudes passivas (técnicas de não decisão). 3.1.3 Minimalismo judicial e fluxo moral (modéstia judicial) 3.2 Maximalismo judicial. Conclusão. Referências.


  Introdução


  A Covid-19 alastrou-se pelo mundo e se multidimensionou em pandemia, modificando a sociedade de tal forma que não é exagero afirmar tratar-se de um marco histórico, que seccionou o antes e o depois de 2020.


  Em virtude de sua amplificação quantitativa e expansiva, que solapou a capacidade sanitária em leitos de UTI e enfermarias, radicais medidas de contenção foram necessárias, como lockdown, toque de recolher, restrição à liberdade de locomoção e funcionamento dos estabelecimentos comerciais, contudo todas elas não eram medidas de fácil adoção, porque impopulares e restritivas da atividade econômica.


  A inação do Poder Executivo ou a insatisfação com a decretação das medidas urgentes arrastou a fórceps o Poder Judiciário para a arena, o que ensejou sua atuação por meio de decisões tachadas de ativismo judicial. Os juízes foram chamados às discussões e passaram a analisar, de forma excepcional, devido ao momento crítico e emergencial, medidas inatas ao Poder Executivo, com a finalidade de salvar vidas, o que, mais uma vez, por mais paradoxal que seja, estabeleceu invulgar celeuma, apesar da verificação de algum excesso.


  O Poder Judiciário ficou em situação desconfortável porque foi convocado a atuar por força de sua obrigação de prestar a jurisdição, até como imposição à regra do non liquet (art. 140 do Código de Processo Civil). Mais do que a atuação considerada ativista, o que incomoda, sobretudo, é a conduta de destaque de alguns magistrados que se pautam por uma visibilidade excessiva nos meios de comunicação, ao contrário do recomendável no jargão “o juiz conversa nos autos”, por meio de argumentações adequadas e convincentes.


  Ativismo judicial é um tema polêmico e se externalizou nas decisões judiciais da Suprema Corte, dos tribunais ordinários e juízes monocráticos. O tema é pluridimensional e deve ser analisado considerando várias facetas. Em linhas gerais, é possível compreendê-lo como decisão judicial que, aprioristicamente, extrapola o âmbito de sua própria competência, em alargamento de poderes.


  Presente nos países democráticos, sempre desperta fortes embates com os Poderes Legislativo e Executivo pelo fato de esbarrar nos limites da separação dos poderes (Constituição Federal de 1988, art. 2º). A polêmica maior é a atuação como ator político e intérprete moral da sociedade, ao argumento de invasão do espaço decisional dos players mais bem legitimados, incluindo-se os atores da sociedade.


  Conjugam-se nessa alquimia a inação dos Poderes Legislativo e Executivo em suas funções típicas, ônus eleitorais na tomada de decisões, voz das minorias, neoconstitucionalismo e presença de princípios nas cartas constitucionais e nas pautas religiosas, de igual sorte bastante áridas.


  A não atuação dos citados poderes dá origem a um vácuo na proteção de direitos fundamentais e a consequentes violações, além do absenteísmo em discussões para a resolução de temas caros à sociedade, tachados de casos difíceis (hard cases), como o direito de greve do funcionalismo, a utilização de células tronco embrionárias, a “criminalização da homofobia” e a adoção de medidas sanitárias, por exemplo.


  A proposta do artigo é melhor compreender o fenômeno para possibilitar críticas adequadas – que não constituam mera retórica consolidada em ácidos chavões –, motivo pelo qual se fará a abordagem sob as óticas do minimalismo e do maximalismo judicial, que constitui pauta imprescindível na compreensão do tema.


  Postas essas premissas, a intenção é facilitar a análise da adequação ou do excesso nas condutas judiciais consolidadas em decisões, o que otimizará a interlocução com os demais artigos desta obra, cuja proposta é discutir as citadas decisões adotadas no espaço de tempo no qual a Covid-19 mais propalou efeitos devastadores no Brasil, e o Poder Judiciário que, provocado, a fórceps, teve de atuar como ator nesse cenário.


  1. As origens da judicial review norte-americana


  Fenômenos nascem sem um nome de batismo. É o que se pode dizer do ativismo judicial que, em sua origem, nos permite estabelecer um elo entre ele e o constitucionalismo norte-americano, fonte de inspiração do fenômeno brasileiro. Isso porque, desde a época do império, Dom Pedro II já centrava sua atenção para a Suprema Corte norte-americana, como possibilidade de réplica do sistema entre nós, em substituição ao poder moderador1.


  A Supreme Court é a paradigma no tema. As discussões nos Federalist Papers 78 e 81 formatavam a possibilidade de um controle recíproco (checks and balances) entre os três poderes estabelecidos na forma republicana de governo.


  Ativismo remete à discussão da judicial review exercida por John Marshall (chief justice) no caso Marbury v. Madison: se foi fruto da construção judicial – primeira corrente – ou se, ao contrário, oriundo de trajetória jurisprudencial que remontava aos tempos das colônias.


  Marbury v. Madison não foi o caso pioneiro de controle de constitucionalidade, apesar de ser o mais famoso. Marbury houvera sido nomeado como juiz de paz – cargo de baixa relevância nos quadros do Poder Judiciário norte-americano, mas sua situação estava envolvida em embate de maior envergadura – na transição de governo dos Presidentes John Adams, federalista, e Thomas Jefferson, republicano, vencedor das eleições. O primeiro traçou estratégia de ocupar, o máximo possível, os cargos do Poder Judiciário e, nos últimos dias de mandato, a toque de caixa, aprovou o Judiciary Act (1801), criando cargos de juízes (circuit judges). Foram feitas diversas nomeações de juízes, conhecidos, por isso, como juízes da meia-noite (midnight judges). Aprovaram-se, ainda, mais 42 cargos de juízes de paz em virtude da lei de organização do novo Distrito de Colúmbia, que foram preenchidos rapidamente. Nomeou-se, ainda, para a presidência da Suprema Corte, John Marshall, antigo secretário de Estado do Presidente John Adams2.


  Todas essas medidas irritaram os republicanos, situação que se recrudesceu com a assunção do Presidente Thomas Jefferson. Diante disso, uma das primeiras medidas foi a revogação do Judiciary Act (março de 1802), extinguindo os cargos de circuit judges e exonerando os recém-empossados.


  Willian Marbury, um desses juízes indicados pelos federalistas, foi nomeado em 1801. Madison, o novo Secretário de Governo, negou-se a empossá-lo, razão pelo qual o juiz impetrou um mandamus contra a ordem ilegal.


  O pano de fundo da discussão era a independência judicial – argumento primacial dos federalistas – e se circunscrevia acerca da interpretação do artigo 3º da Constituição de 1787. Além disso, outro ponto importante era a possibilidade de extinção de cargos judiciais vitalícios (circuit judges), sob o argumento de que o provimento era ilegítimo, porque realizado por um presidente derrotado nas eleições, que queria encastelar os seus correligionários nos cargos de juiz. Essa última discussão havia sido levada à corte por Joseph Reed e Stuart, circuit judges retirados de seus cargos – o primeiro solicitou a manutenção dos salários e o segundo, a declaração de inconstitucionalidade da revogação do Judiciary Act e que os circuit judges retornassem às suas funções.


  Os republicanos entendiam que a independência judicial fora utilizada de forma fraudulenta e que a sua restrição decorria da competência do Congresso para regulamentar e criar tribunais3.


  O caso Marbury não era tão importante, pois ele fora nomeado ao cargo de juiz de paz, que sequer tinha como garantia a vitaliciedade. Os dois outros mencionados eram mais relevantes, mas Reed desistiu da ação e Marbury foi pautado.


  Como forma de pressão à Corte Suprema, o governo sugeriu um impeachment contra os juízes que “ousassem aplicar os princípios da common law à Constituição” e instigou os jornais da época 4.


  Havia dois planos normativos conflitantes que disciplinavam a questão e entravam em choque: a Lei Judiciária de 1789 (seção 13 do Judiciary Act), que autorizava ao Tribunal expedir mandados para remediar os atos ilegais do Poder Executivo, e a própria Constituição, que no artigo III, seção 2, disciplinava a competência originária da Corte.


  John Marshall, Presidente da Corte, estava pressionado ante à iminência do impeachment, mas encontrou um resultado satisfatório, ao pontuar que os impetrantes possuíam direito à investidura nos cargos, porque o poder discricionário do Executivo cessaria, quando da nomeação, devendo-se respeitar a estabilidade da nomeação dos juízes em seus cargos5. Com esse fundamento, entendeu que o ato de Madison negar a investidura foi ilegal, porque violaria o direito dos nomeados. Não obstante, argumentou que não caberia o mandamus originariamente à Corte Suprema, consoante dispunha a Lei Judiciária infraconstitucional, porque a competência era estritamente delineada pela Constituição. Declarou, então, a inconstitucionalidade daquela. Entendeu que as competências originárias da Suprema Corte estão sob o pálio da reserva da Constituição, e reconheceu a inconstitucionalidade do dispositivo legal que lhe concedera a competência para julgar o caso6.


  Bickel Van Alstyne7 e Rakove8 consideraram a opinião de Marbury como o verdadeiro ponto de partida da judicial review, cuja realização é atribuída a Marshall de modo inequívoco. Sentenças similares posteriores foram proferidas nos casos Martin v. Hunters Lessee (1816) – escrita pelo Justice Story – e Cohens v. Virgínia (1821) – escrita por Marshall – por intermédio da qual o tribunal (Supreme Corte) canalizou seu poder de revisão judicial às ações do Estado9. Segundo essa corrente, então, o starting point da judicial review é de Marshall, visto que os constituintes da Filadélfia sequer imaginaram a hipótese.


  Marbury é considerado a pedra angular da prática americana da judicial review, um caso seminal que estabeleceu o direito à revisão judicial e redefiniu a noção de separação de poderes. Embora a força do paradigma tenha surgido apenas no final do século XIX, foi somente no século XX que de fato se desenvolveu. Isso porque, à época de Marshall, não tinha robustez – a expressão the power of judicial review, por exemplo, não foi empregada no século XIX para expressar a faculdade de um tribunal derrubar leis com fundamentos constitucionais. O primeiro emprego dessa expressão atribui-se a Corwin, constitucionalista americano, em um artigo publicado em 191010.


  Apesar disso, foi Marshall quem, desde o exercício de sua chief justiceship, expandiu para sempre o rol do poder judicial e ingressou na história como “the second father of the Constitution, the man who made the Constitution”11.


  Sob outra ótica, Larry Kramer, na obra The people themselves12, tece revisão história da judicial review desde a época em que antecedeu a fundação dos Estados Unidos, para demonstrar que não há suporte na vontade originária dos framers, nos debates travados na Convenção de Filadélfia e na história política dos EUA até a década de 1950 (a Suprema Corte afirmou a supremacia judicial em Cooper v. Aaron em 1958), para a tese de que a Constituição é uma norma jurídica que deve ser interpretada, em caráter definitivo, por juízes13.


  O autor pondera que algo estranho ocorre desde a geração passada, porque os americanos vêm aceitando e respeitando a supremacia judicial, tornando inquestionável seu caráter definitivo. Os esforços políticos para a sua reversão se concentram no âmbito do Poder Judiciário, esperando-se que a Corte mude de opinião ou de composição14.


  Kramer afirma que há limitação do constitucionalismo popular e pontua a necessidade de reverter a tendência, incitando o povo a participar, direta e ativamente, da interpretação da Constituição.


  The people themselves exerceu importante papel na crítica à supremacia judicial, contudo não se apresentou uma proposta alternativa. Como resposta do povo à supremacia judicial, Kramer pontua que ela pode se dar via impeachment dos juízes, cortes no orçamento do Poder Judiciário, descumprimento das decisões da Suprema Corte, encolhimento das suas competências ou aumento do número de seus membros15.


  A segunda corrente segue a linha segundo a qual, quando da aprovação da Marbury decision, o princípio da judicial review já estava bem estabelecido. De acordo com o chief Warren Burger, assume-se com frequência o mantra da criação da doutrina da judicial review pelo chief John Marshall. É possível considerar que ele “anunciou” essa doutrina-chave, mas nunca reclamou por ser o seu criador, visto que era bem consciente da crescente aceitação da ideia de que a constitutional adjudication era inerente à própria natureza da Constituição escrita. Nessa seara, tal doutrina tem raízes no pensamento jurídico inglês.


  A difusão das ideias que conduzem à aceitação da judicial review quiçá foi mais importante que a existência de precedentes específicos. Talvez por isso a faculdade da revisão judicial tenha recebido escassa atenção quando se fez pública por meio de sentença, o que sugere que as reflexões de Marshall acerca da autoridade dos tribunais para se pronunciarem acerca da constitucionalidade da legislação do Congresso não eram algo que suscitasse uma polêmica especial16.


  Os críticos da decisão, incluindo Thomas Jefferson, dirigiram sua ira não ao exercício da judicial review levada a cabo pela sentença, mas às implicações ao princípio da separação dos poderes, no sentido da indicação de que a Corte poderia conceder um writ of mandamus frente a um funcionário de gabinete. A discussão da judicial review em si ficou secundária nesse contexto, aliás ela já era aceita antes de Marbury17.


  Com efeito,


  a Justiça do Estado de New Jersey, em 1780, declarou nula uma lei por contrariar a Constituição do Estado. Desde 1782, os juízes da Virgínia julgavam-se competentes para dizer a respeito da constitucionalidade das leis. Em 1787, a Suprema Corte da Carolina do Norte invalidou lei pelo fato de ela colidir com os artigos da Confederação18.


  De acordo com Schwartz, a doutrina perde de vista o fato de que Marbury v. Madison simplesmente confirmou uma teoria que já era parte da tradição jurídica americana da época, “derivando tanto da experiência colonial quanto da revolucionária”19. Nessa trilha, Segado pontua que a ideia da judicial review, assim como a noção de higher law (Lei Maior) já se encontravam arraigadas na experiência colonial20. Conforme Gerber21, Marshall não achava que estivesse fazendo algo inovador quando “derrubou” uma parte do Judiciary Act, pois há ampla evidência de que ele era sabedor dessa doutrina.


  O Senador Beveridge, um dos maiores biógrafos de Marshall, pontua que ele, ao estabelecer a judicial review, não contribuiu com algo novo no pensamento sobre a questão, porque todos os argumentos em um ou outro sentido já haviam sido apresentados desde que se aprovaram as Resoluções da Virgínia e de Kentucky (1787)22.


  Michael Stokes Paulsen, em seu artigo The irrepressible myth of Marbury23, sustenta que a supremacia judicial é um mito e que muito antes de Marbury os federalistas já previram a supremacia da Constituição sobre as leis e vários Estados já manejavam a judicial review.


  A judicial review foi resultante de um processo histórico evolutivo que deve ser analisado e melhor compreendido. Em suas raízes, está ínsito o ativismo judicial, em qualquer dos ângulos pelos quais se analise o tema.


  2. Conceitos da expressão “ativismo judicial”


  O termo “ativismo judicial” apareceu pela primeira vez em um artigo da revista Fortune (The Supreme Court: 1947), assinado pelo jornalista Arthur Schlesinger Jr., cujo objetivo era traçar o perfil jurídico dos juízes da suprema Corte norte-americana, mediante o estudo de seus votos. Nesse mister, o autor identificou três ordens de juízes: i) ativistas judiciais, ii) tutores da autolimitação e (iii) um grupo de centro24. Os juízes ativistas eram divididos em duas ordens: ênfase nos direitos das minorias e das classes mais pobres (os justices Black e Douglas) e nos direitos de liberdade (justices Murphy e Rutledge); juízes campeões da autorrestrição (justices Frankfurter, Jackson e Burton), e juízes representantes do equilíbrio de forças (balance of powers) (chief justice Fred Vinson e justice Reed)25, do grupo de centro.


  O ativismo não é apenas uma postura progressista do Poder Judiciário na tutela de direitos fundamentais, mas também pode assumir um viés conservador, como se deu nos casos Dred Scott v. Sanford e Lochner v. New York. Apesar da conotação negativa, contribuiu para inúmeros avanços na história do direito constitucional e da própria sociedade. Assim, ativismo judicial é


  a escolha de um modo específico e proativo de interpretar a Constituição, que permite uma participação mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores e fins constitucionais, com maior interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes26.


  Pode-se dizer que é mais acentuado nas questões mais complexas, com elevada temperatura moral ou política das questões. Trata-se do espaço nobre do ativismo judicial, ou seja, os hard cases, que envolvem temas como, por exemplo, discriminação racial e de gênero, ações afirmativas, aborto, direito à morte digna, direitos dos homossexuais e liberdade de expressão27.


  Ativismo não pode ser confundido com subjetivismo, solipsismo judicial, pois a construção racional de uma decisão ativista obedece aos parâmetros constitucionais na defesa dos direitos fundamentais.


  De acordo com Keenan Kmiec28, a expressão, além da acepção dos debates relacionados à política judiciária, traz outras significações, entre as quais: prática de desafiar atos de constitucionalidade defensável emanados de outros poderes; estratégia de não aplicação dos precedentes; conduta que permite aos juízes legislar “da sala de sessões”; afastamento dos cânones metodológicos de interpretação e julgamento para alcançar resultado predeterminado.


  Postas essas premissas, passa-se à análise das dimensões da autorrestrição judicial.


  3. Correntes minimalistas


  3.1. Autorrestrição judicial


  Autorrestrição judicial traduz postura avessa ao ativismo judicial, como retração de poder. Outras palavras imantadas ao tema são deferência (político-democrática) e prudência (político-institucional).


  Segundo Larry Kramer, a autorrestrição judicial, como doutrina de restrição de poder judicial e deferência em favor de outro player, remonta às discussões da Convenção de Filadélfia. Mesmo que os juízes tivessem a judicial review, deveriam portar-se com restrição judicial, com modéstia, quando julgavam atos de outros poderes, somente podendo declarar a inconstitucionalidade da norma quando isso fosse gritante – em caso de dúvida, a medida deveria ser mantida (postura de prudência). Isso para preservar a autoridade primária e superior do povo – delegatário de sua vontade ao legislativo – como intérprete da Constituição (postura de deferência)29.


  A autorrestrição pode funcionar como estratégia para preservar o prestígio institucional ou assegurar a funcionalidade, ao evitar os efeitos do desprestígio institucional ou o aumento da litigância30.


  Para a discussão do tema, alinham-se três propostas de autorrestrição forjadas ao longo da história dos estudos sobre jurisdição constitucional norte-americana: a proposta de James Bradley Thayer (1893), que apresenta um minimalismo substantivo (“modéstia judicial”); a de Alexander Bickel (“virtudes passivas”), e a de Cass Sunstein (“minimalismo judicial”).


  3.1.1. Proposta de Thayer: a modéstia judicial


  Bradley Thayer, em estudo publicado na Harvard Law Review, em 1893, estruturou e abriu caminho para as teorias limitadores da atividade criativa judicial. É considerado o marco da sistematização teórica da autorrestrição judicial, consistente em que uma lei somente deve ser declarada inconstitucional pelas Cortes na hipótese de a violação à Constituição ser tão manifesta que não deixe espaço para dúvida razoável – é a regra do erro manifesto (rule of the clear mistake).


  Thayer não era totalmente contra a judicial review, mas a favor do exercício particularmente moderado – a modéstia judicial, o dever de deferência31, na visão da Corte com um papel secundário.


  O autor sistematizou três argumentos precípuos da autorrestrição32. O primeiro deles é o da competência limitada do Poder Judiciário, fundada na necessidade de observância da doutrina da separação dos poderes. Os juízes somente podem fiscalizar a constitucionalidade para resolver um caso concreto e não para anular leis, o que cabe ao Legislativo.


  O segundo argumento é o da indeterminação constitucional, da abertura interpretativa, segundo o qual não é tarefa do Poder Judiciário estabelecer o “verdadeiro” significado da Constituição; essa função cabe ao Legislativo eleito pelo povo.


  O último argumento é o da deferência, segundo o qual o controle de constitucionalidade das leis é imprescindível, mas deve existir uma rigorosa limitação no sentido de que sua atuação está condicionada à inconstitucionalidade manifesta e além de qualquer dúvida razoável. A inconstitucionalidade manifesta é conhecida nos Estados Unidos como doubtful case rule (regra do caso duvidoso) ou clear mistake rule (regra do evidente erro) e condiciona a atuação do julgador, sob pena de exceder seus poderes e invadir a seara legislativa mediante a anulação desmedida de leis33.


  A importância da teoria foi seminal para abrir caminho às demais. Não obstante, Richard Posner pontua que a autorrestrição da “Escola de Tayer” – com foco na inconstitucionalidade da decisão de juízes que interfiram na ação legislativa – entrou em declínio e raramente é invocada. A lacuna consiste na ausência de uma teoria de como decidir um caso constitucional.


  O fortalecimento da teoria constitucional, que almeja dissipar dúvidas e encontrar respostas corretas, entrou em choque com a doutrina de Thayer, segundo a qual os juízes devem manter a constitucionalidade da norma e evitar a judicial review, a não ser que a inconstitucionalidade seja gritante34.


  Segundo Posner, a doutrina de Thayer nasceu em uma época em que não havia teorias convincentes sobre como decidir um caso difícil. Os argumentos de Thayer eram fracos para sustentar a evolução da sociedade, o que ficou claro com as decisões da Corte de Warren, as quais exigiram e expuseram mais argumentos em favor da “liberdade judicial” na proteção aos direitos fundamentais.


  A doutrina de Tayer, contudo, deixou pontos positivos, como a distinção entre o que é meramente incorreto e o que não é razoável ou descamba para a discricionariedade35.


  3.1.2. Proposta de Alexander Bickel: virtudes passivas (técnicas de não decisão)


  Alexander Bickel traçou sua doutrina em Theleastdangerousbranch, obra construída no calor das agitações da sociedade americana, na década de 1960, quando a Suprema Corte exercia um protagonismo na condução das transformações sociais, relacionadas sobretudo aos casos de segregação.


  O autor buscava encontrar justificativa para o ativismo que a Corte vinha exercendo dentro da democracia e queria compreender pelo caráter contramajoritário da Corte, como ela sobreviveu no período e não sucumbiu diante de tanta pressão social36.


  Sua proposta consiste, principalmente, na não decisão (virtudes passivas) da Corte nos casos da aplicação de princípio constitucional não maduro para a sociedade e os poderes políticos, ou seja, adia-se a solução da questão moral e política até que surja maior discussão ou consenso.


  São três os critérios alternativos para saber quando a Corte deve decidir: quando tiver expertise especial no assunto; quando houver informação e conhecimento confiável; e quando seu senso político disser que é necessário. Não se trata de um critério formal, quantificável e calculável a priori. A Corte, nessas situações, está no terreno intangível do juízo de ocasião e de medida, do exercício da prudência37. Somente deve decidir quando esgotados os recursos de promoção do diálogo, quando houver clara necessidade.


  Alexander Bickel preparou o terreno para a geração que o sucedeu, mas, se por um lado causou grande impacto com as questões e expressões cunhadas por ele, por outro, suas respostas não exerceram tamanha influência, entre essas expressões, “dificuldade contramajoritária”, virtudes passivas, colóquio socrático, arte do compromisso, prudência, longo prazo, gradualismo, pragmatismo, acomodação, estabilidade e referências em livros que discutem o tema.


  Virtudes passivas ou técnicas de não decisão são ferramentas utilizadas pela Corte para evitar a decisão de mérito, que se externam em political question doctrine, mootness, ripeness, standing, certiorari38. Em face de dois extremos, abre uma saída pelo meio, um mecanismo para aplicar a máxima do juiz Louis Brandeis: “a coisa mais importante que fazemos é não fazer”39.


  Bickel defende as virtudes passivas e a prudência política por intermédio dos seguintes expedientes: uso de técnicas processuais – ilegitimidade do autor para a propositura da demanda (standing), falta de maturidade do caso para julgamento (ripeness), inexistência de controvérsia atual e perda de objeto (mootness), questão discutida eminentemente política, carecendo a Corte de competência (political questions doctrine), ausência de relevância do caso para ser julgado pela Corte Suprema (denial of certiorari); autorrestrição prudencial política. Todas essas hipóteses traduzem as virtudes passivas das cortes (passive virtues)40.


  As virtudes passivas toleram desvios do princípio em nome de uma acomodação estável das mudanças sociais. A Corte, nesse sentido, tem uma missão educativa de “professor da cidadania” (teacher of the citizenry), que, dessa forma, estimula um colóquio com os outros poderes e a sociedade41.


  A Corte de Bickel se diferencia da Corte de Tayer, pois este concebe o tribunal com um papel secundário no sistema democrático, com um minimalismo substantivo e deferente ao legislador; aquele, por outro lado, defende uma corte prudente que se preocupa com os impactos e as reações às suas decisões, e aloca um minimalismo procedimentalista.


  O âmago de sua proposição era a Corte adiar decisões fundamentais para permitir um colóquio contínuo com os poderes políticos e a sociedade em geral, o que possibilitou a Bickel constituir a base normativa para a “teoria dos diálogos constitucionais”, pela qual os princípios são desenvolvidos pelo diálogo e não unilateralmente42.


  Bickel vê o direito e a política como um processo em fluxo contínuo, não como um conjunto de regras estáticas que vinculam a todos rigidamente no decorrer do tempo. Está preocupado com a acomodação que evite o choque de extremos, não com a teoria ou a ideologia. Uma Corte que assume a tarefa de promover o progresso sozinha não é uma boa saída. Os efeitos de suas decisões devem ser sentidos no agregado, ao longo do tempo43.


  A corte é política porque precisa exercer prudência, calcular como sua decisão será recebida pela opinião pública e fazer um prognóstico.


  As virtudes passivas são, para Bickel, prática inevitável de uma Corte duradoura44.


  Em resumo, Bickel não estava só preocupado com a dificuldade contramajoritária, mas com uma Corte que estimulasse o diálogo, o que fornece argumentos para o ingresso nas teorias dialógicas, que não serão objeto de reflexão no presente artigo.


  Bickel não confia na legitimidade automática das grandes ousadias do ativismo judicial, que avocam o leme da História e definem a direção do progresso. O enraizamento de um princípio na sociedade não é tarefa de uma corte sozinha. Bickel quer saber como a Corte, sem uma atitude imperial e monopolística, pode insuflar na política a dimensão de princípio, da visão de longo prazo.


  Pode até parecer que a Corte, em sua visão, seja tímida, de fachada, ou mera coadjuvante. Entretanto, a indagação dele é saber como, sem decidir, a corte pode fazer o legislador e a sociedade se movimentarem e acomodarem seus impulsos por mudança. Tudo isso pela arte do compromisso. A percepção da complexidade do processo político pode tornar grandes declarações de princípios inócuas na prática.


  A missão da Corte, portanto, não é encontrar a “resposta certa”, mas a resposta que melhor consiga liderar a sociedade. A técnica decisória por ele proposta requer a modulagem consciente das virtudes passivas.


  Bickel prioriza um exame da Corte nos momentos em que ela “decide não decidir”, enquanto Cass Sunstein prefere olhar para o momento em que a Corte decide, mas decide pouco – para ele, a Corte deve mesmo decidir o mínimo possível, ou seja, explora a hipótese que soa como heresia para o Estado de Direito45.


  3.1.3. Minimalismo judicial e fluxo moral (modéstia judicial)


  Cass Sunstein defende a autocontenção pela técnica minimalista – em contraposição à técnica expansiva ou maximalista –, segundo a qual se busca o resultado para o caso que se apresenta, i) evitando-se a formulação judicial de princípios ou regras amplas; ii) a adoção de estratégias de interpretação tradicionais; iii) a adoção de técnicas que evitem decisão de mérito em controvérsia constitucional, também chamada de “virtudes passivas da jurisdição constitucional”46.


  O minimalismo judicial é uma técnica de autocontenção e lastreia-se na ideia de que deve existir a limitação do papel das Cortes, porque o Poder Judiciário possui limites institucionais que ensejam uma diminuição do seu potencial transformador.


  Por intermédio da técnica, o juiz deve evitar a teorização profunda de temas constitucionais, limitando-se ao necessário para julgar a lide. O minimalismo é esforço para limitar a amplitude e a profundidade da decisão. O juiz deve, segundo ele, caminhar em passos pequenos e certos.


  Cass Sunstein defende o modelo de modéstia judicial, pelo qual os juízes devem utilizar estratégias minimalistas de adjudicação diante de questões morais complexas, adotando decisões estreitas ao invés de amplas e evitando dizer mais do que o necessário. Isso porque os canais políticos são, frequentemente, mais bem preparados para realizar reformas sensíveis e eficientes47.


  Juízes minimalistas atuam apenas de forma necessária para decidir casos, o que leva a duas direções diferentes. Minimalistas preferem a superficialidade sobre a profundidade, pois procuram evitar assumir posições em questões profundamente polêmicas. Buscam resultados incompletamente teorizados, nos quais as questões mais fundamentais são deixadas por decidir, ou seja, evitam aprofundar-se em temas complexos48.


  Os minimalistas ainda favorecem a estreiteza em vez da largura. Julgando um caso de cada vez, buscam decisões que resolvam o problema em questão, sem também resolver uma série de outros problemas que podem ter diferenças relevantes. Evitam generalizações e, por isso, são capazes de preservar a flexibilidade decisória e o espaço de liberdade democrática, além de diminuir os riscos de erro judicial.


  Preferem se concentrar na questão específica, recusando-se a arriscar julgamentos mais amplos que podem se revelar, após reflexão, injustificados. Com sua ênfase na superficialidade e estreiteza, alguns minimalistas têm uma particular preferência por decisões promotoras da democracia, certamente em comparação com decisões que simplesmente invalidam o que o governo se propõe a fazer. As decisões que promovem a democracia são aquelas que levam a julgamentos explícitos por atores democraticamente responsáveis, acima de tudo o Congresso49.


  Há de existir saudável deferência ao governo representativo e, somente em raros casos, os tribunais devem modificar as deliberações edificadas pela política democrática. Devem, ainda, permitir que a política democrática altere as deliberações atuais50.


  Decisões minimalistas expressam acordos incompletamente teorizados, o que possibilita a discussão e o preenchimento do vazio de conteúdo da fundamentação teórica incompleta, de forma progressiva, enquanto novos casos vão sendo discutidos. Trata-se do uso construtivo do silêncio cuja teorização abrange tanto a autorrestrição judicial como a prudencial (política)51.


  Cass Sustein pondera ainda que existem restrições ao minimalismo. Segundo ele, sob determinado contexto e valores do Estado de Direito, o minimalismo deve ser deixado de lado e as decisões mais amplas, maximalistas, devem ser favorecidas52.


  Expostas as teorias minimalistas, a proposta deste artigo é justamente apresentar a contraposição com a vertente contrária, o maximalismo, a fornecer um delineamento histórico apto a tecer considerações aos casos em discussão no decorrer desta obra.


  3.2. Maximalismo judicial


  A expressão “maximalismo judicial” condensa o ativismo judicial exercitado de forma mais alargada. O tema será analisado por meio das decisões paradigmas da Corte Suprema norte-americana, peça-chave do processo histórico do ativismo judicial.


  Há um jargão do juiz-presidente Warren E. Burger, segundo o qual, no palácio de mármore da Suprema Corte norte-americana, “um sussurro torna-se um grito” ecoando através de gerações53.


  Composta por nove membros, os juízes conservam o cargo sob a cláusula during good behavior, em caráter vitalício, sem limite de idade para aposentadoria compulsória. O Presidente da República nomeia os ministros, que devem ser aprovados pelo Senado, e o Presidente da Corte (chief justice), que é vitalício. Não há limites expressos de capacidade, não se exige que seja advogado. Não existe idade mínima ou máxima.


  A Corte Suprema americana tratou de questões polêmicas que mudaram a história dos Estados Unidos e suas influências se espraiaram para o mundo, porque é uma Corte paradigma. Um dos casos mais polêmicos foi o da integração racial nas escolas públicas. Contudo, antes da famosa Corte de Warren, outras deixaram suas marcas.


  O ativismo da Corte nem sempre foi liberal e progressista, mas se caracterizou, também, pelo ativismo conservador e negativo. Três exemplos paradigmas são pinçados nesse contexto.


  Dred Scott é o exemplo máximo de ativismo judicial negativo – ilustra um período refratário da Suprema Corte em relação à igualdade racial, na qual ela afirmou o status constitucional da escravidão.


  O caso foi levado à Suprema Corte, de forma estratégica, pelos Poderes Executivo e Legislativo – uma das causas de ativismo judicial. O presidente dos Estados Unidos, James Buchanan, adotou postura passiva ao não decidir sobre a questão da escravatura, porque estava pressionado pelos dois grandes grupos – norte antiescravagista e sul escravagista – e absteve-se de decidir sob o argumento de que a questão estava sob apreciação na Suprema Corte, que julgaria rápido e em definitivo, e que acataria o seu resultado54.


  Dred Scott era um escravo que serviu ao major do Exército, John Emerson, e se deslocava para diferentes locais; nesse cenário, houvera trabalhado em territórios no qual a escravidão era proibida pelo Missouri Compromise (1820) como Rock Island, Estado de Illinois (1836), e Fort Snelling, no território de Wisconsin (1836-1848).


  Após a morte do major, a viúva se recusou a alforriar Dred Scott, que ingressou com ação requerendo sua liberdade em 1853, sob o argumento de que houvera adquirido o direito à liberdade quando residiu no Estado de Illinois e no território de Wisconsin, que proibiam a escravidão, segundo a doutrina once free, always free (uma vez livre, sempre livre)55.


  Na primeira instância, obteve a liberdade, mas a Suprema Corte do Estado do Missouri cassou a decisão. O caso chegou à Suprema Corte e o justice Roger Taney produziu o mais desastroso voto já emitido pela Suprema Corte56, sob o argumento de que Dred Scott não era “membro da comunidade política formada e levada à existência pela Constituição”, mas um negro, “cujos ancestrais foram trazidos a este país, vendidos como escravos” e que eram considerados ao tempo da promulgação da Constituição “uma classe de seres humanos subordinada e inferior, que tinha sido subjugada pela raça dominante, e mesmo que emancipados, ainda permaneceriam sujeitos a sua autoridade”57.


  A Corte entendeu que: i) a União tinha a competência para dispor sobre a escravidão nos novos territórios; ii) que os negros, mesmo os livres, não podiam se tornar cidadãos dos Estados Unidos, de acordo com a Constituição; iii) Dred Scott não tinha se tornado livre apenas porque tinha residido em Estado no qual a escravidão havia sido proibida, porque o Congresso não tinha competência para dispor sobre tal matéria; iv) ele não era um homem livre pois seu status era regulado pela lei do Estado no qual se encontrava (Missouri), no qual a escravidão era permitida58; por último, o chief justice Taney entendeu, como limite substantivo às ações do governo (devido processo legal), que a Quinta Emenda Constitucional garantia aos cidadãos norte-americanos o direito constitucional de propriedade de escravos e, por isso, esse direito não poderia ser limitado pelo Congresso59.


  A Corte constitucionalizou a escravidão e afastou o poder do Congresso para legislar sobre o tema, notadamente sob o argumento de que o negro não era cidadão quando da elaboração da Constituição.


  O outro caso a ser abordado é Plessy v. Fergusson, de 1896, a segunda pior decisão da história da Suprema Corte, ao lado de Dred Scott e Lochner, no qual a Corte admitiu a segregação racial nos transportes ferroviários porque compatível com o princípio da igualdade. A partir daí desenvolveu-se a doutrina dos iguais, mas separados (equal but separate).


  O homer plessy comprou passagem ferroviária na primeira classe, todavia, quando já embarcado, foi retirado compulsoriamente, porque se recusou a deixar o vagão, e preso por afrontar lei estadual que reservava áreas exclusivas para brancos nos transportes coletivos. A Suprema Corte confirmou a sentença, o caso passou a ser um precedente a ser seguido e durou quase três décadas.


  O último exemplo de ativismo judicial negativo da Corte ocorreu no caso Lochner v. New York, em 1905, no qual declarou inconstitucional lei do referido Estado que limitou a jornada de trabalho para os empregados de padaria, sob o argumento de que tal norma interferia na liberdade contratual de trabalho. Notabilizou-se por um ativismo judicial conservador, decorrente da influência do Estado Liberal, invalidando leis de intervenção no domínio econômico, inclusive as que protegiam os trabalhadores. Entretanto, quase três décadas depois, esse viés mudou após o choque com o New Deal, plano de intervenção econômica do presidente Franklin Delano Roosevelt60.


  O caso mais contundente de ativismo na Suprema Corte norte-americana foi o que se deu na Era Roosevelt, quando da oposição ao New Deal (1935-1937).


  Na década de 1930, quando da análise do Plano New Deal (1930) – plano-resposta à grande depressão americana, que instituía salário-mínimo, executava grandes construções, limitava a jornada de trabalho visando proteger os mais pobres prejudicados pela depressão e para recuperar a economia – houve decisões conservadoras e refratárias da Suprema Corte – v.g., casos Schechter Poultry Corp. v. United States, 295 US. 495 (1935), Louisville Joint Stock Land Bank v. Radford 295 U.S. 555 (1935) e Humphery’s Executor v. United States 295 U.S. 602 (1935). Na visão da Corte conservadora, eram medidas excessivamente “socializantes” que entravam em choque com o liberalismo, o Estado Liberal, doutrina predominante no momento.


  A oposição da Suprema Corte ao New Deal no primeiro mandato de Roosevelt foi a maior expressão de ativismo judiciário na história norte-americana. De 1935 a 1937, houve a invalidação sistemática das principais leis do New Deal.


  O Presidente Franklin Delano Roosevelt propôs ao Congresso o Court-Packing Plan (1935), pelo qual sugeriu a nomeação de um juiz adicional para cada um que superasse 70 anos de idade. A Corte era nominada de “Old Court”, pois era composta, majoritariamente, por juízes nessa idade-limite. Pouco mais de um mês, mesmo o projeto não sendo aprovado, abandonou a doutrina de laissez faire a partir de West Coast Hotel Co. v. Parrish, reverteu seu posicionamento refratário ao New Deal, o que rendeu ensejo à frase do juiz Owen Robert “the switch in time that saved nine” (“a mudança em tempo de salvar os nove”)61.


  Após a batalha acerca do New Deal, vencida por Roosevelt – com ameaças políticas e estratégias –, restou patente a força da doutrina de interferência do governo na economia e consolidou-se o entendimento de que o governo tinha a prioridade de regular a economia por meio de medidas governamentais62.


  A intenção de Roosevelt era conseguir uma Corte com posicionamento favorável à aprovação de seu plano econômico, no que foi exitoso, contudo, por paradoxal, nasceu uma Corte mais sensível às causas envolvendo direitos fundamentais, que se escondiam no âmago da Constituição, e um novo estilo de atuar.


  Os juízes nomeados por Roosevelt eram, antes de tudo, new dealers, ou seja, defensores dos princípios progressistas do New Deal, que englobavam, além da deferência às ações regulatórias do governo no campo econômico e social, a promoção de direitos e liberdades básicas do homem. Decorre daí a preocupação com a cláusula inserida na Décima Quarta Emenda: “a equal protection of the laws”63.


  Nasce a proteção dos direitos civis como a essência do governo democrático, e os new dealers da Corte Roosevelt64 (New Deal Court) deveriam fazer o melhor para preservá-los. A Suprema Corte deveria garantir esse novo papel político institucional de proteger os direitos e liberdades civis, por meio da garantia absoluta aos direitos de propriedade e de liberdade de contrato.


  A base teórica para o novo comportamento da Suprema Corte residia no julgado United States v. Carolene Products Co., voto do justice Harlan Stone Fisk, em 1938, segundo o qual deveria existir um controle de constitucionalidade mais forte ou mais fraco conforme a matéria envolvida, ou seja, o abandono do controle judicial mais assertivo acerca da legislação econômica regulatória, mas um controle mais agudo (strict scrutiny) de leis que ameaçassem os valores da democracia, restringissem as liberdades civis ou representassem um preconceito contra as “minorias discretas e insulares”. Nesses casos, deveria haver um alcance mais limitado, pendendo para a inconstitucionalidade dessas leis65.


  Reside aí a base doutrinária inicial do ativismo judicial liberal, do avanço judicial de liberdades e direitos fundamentais em favor das minorias e socialmente desfavorecidos e em face do poder político66.


  Nesse contexto, a Corte de Warren (1953 a 1969, período em que Earl Warren foi presidente) ficou gravada na história como uma Corte garantista dos direitos fundamentais – notadamente da igualdade e da liberdade. Produziu uma guinada no entendimento dos direitos constitucionais estabelecidos, notadamente porque reduziu a desigualdade racial, reordenou os distritos eleitorais e efetivou o direito processual da defesa técnica para os menos favorecidos, além de provocar uma ruptura de paradigmas, principalmente nos direitos civis, políticos e de igualdade racial.


  Muitos a consideram a Corte mais ativista que os Estados Unidos tiveram. À época, havia base política de sustentação das principais decisões progressistas da Corte, além de um movimento social favorável à proteção dos valores individuais e da igualdade.


  O caso Brown v. Board of Education – separados, mas iguais (1954) – retrata o caso da segregação nas escolas e pode ser considerado o paradigma de ativismo progressista.


  Após a Segunda Grande Guerra, os negros americanos, instrumentos ativos no conflito bélico, não conseguiram sua evolução na sociedade e continuaram inferiorizados e discriminados.


  Fundou-se, então, a Associação Nacional para a Proteção dos Americanos de Cor (NAACP) e o Movimento dos Cavaleiros da Liberdade (freedom riders) para lutar por seus direitos. Entretanto, observaram que nos Poderes Executivo ou Legislativo pouco conseguiriam, motivo pelo qual pediram socorro ao Poder Judiciário.


  A atuação da Corte – favorável aos grupos sociais e politicamente vulneráveis – encontrou forte resistência dos Estados na aceitação de suas decisões, mas forte apoio do governo federal.


  De uma postura passiva de declarar a inconstitucionalidade passou a uma postura ativa, a dizer o que fazer, o que devia ser feito. Várias de suas decisões foram favoráveis aos negros, na luta para a dessegregação e para a superação do famigerado caso Plessy v. Fergusson (1896), que admitiu a segregação racial (equal but separate).


  Levado a julgamento o caso Brown v. Board of Education of Topeka, a Corte declarou que a igualdade segregada (equal but separated) era inconstitucional por não satisfazer as exigências da cláusula de igual proteção das leis da Décima Quarta Emenda e que a discriminação racial nas escolas públicas era inconstitucional67.


  A decisão declarou inconstitucional a segregação racial em escolas públicas por violação da equal protection clause, e foi escrita em termos poucos precisos, o que deixou margem a compromissos temporários. A Corte determinou às escolas que agissem com toda deliberada pressa (with all deliberate speed) e conferiu aos juízes federais de distrito, espalhados por várias regiões do país, a tarefa de verificar se as escolas estavam agindo de boa-fé para atingir os objetivos almejados68.


  Foi uma decisão revolucionária, quase um postulado teórico. A Corte não se animou a adentrar de imediato às consequências práticas de sua proclamação e somente um ano mais tarde (31-05-1955) anunciou a diretriz a ser obedecida. Isso mesmo após quatro dias de debates.


  No julgamento do caso, Earl Warren, com base em estudos psicológicos, concluiu que a doutrina dos separados, mas iguais (equal but separated) era deletéria, porque separar as crianças negras “de outras de idade e qualificações só em virtude da raça negra gera um sentimento de inferioridade de seu status na comunidade”, após o que concluiu que a segregação era desigual69.


  Cass Suntein critica a adoção da decisão em Brown e pontua a fraca posição institucional do Poder Judiciário, porque dez anos depois apenas 1,2% das crianças negras do sul frequentavam escolas integradas e, somente após 1964, com o envolvimento do Congresso e do Poder Executivo, ocorreu uma integração racial mais disseminada70.


  Não se pode mudar séculos de história como uma varinha mágica. A cultura segregacionista estava enraizada em solo norte-americano, notadamente nos Estados do sul. Não se muda um país com tamanha facilidade, mas a decisão foi o pontapé inicial para reverter o posicionamento oficial e, nos âmbitos cultural e social, propiciou que a situação discriminatória cedesse na sociedade.


  Para complementar a decisão judicial foi necessária a atuação dos Poderes Executivo e Legislativo ao longo dos anos, em uma decisão integrada do Poder, que é uno. À época dos fatos, o Poder Executivo federal era favorável à adoção de medidas. Contudo, seriam necessários alguns anos para superar os traumas da escravidão e da doutrina dos iguais, mas separados. Casos de destaque mostram que a própria efetivação da medida foi difícil, com forte pressão social em sentido contrário, nos Estados do sul.


  A reversão da traumática secção social não poderia ser feita por papel e caneta, mas deveria ocorrer pela implementação de um conjunto de medidas advindas da decisão que exortava a modificação de um padrão de conduta oficial incidente sobre a sociedade americana, que amesquinhava e coisificava os integrantes da raça negra e seus descendentes em solo norte-americano.


  Em 1964, a Corte declarou que se esgotara o prazo para agir “com toda deliberada pressa” e que a transformação de escolas públicas em escolas privadas, a fim de evitar a integração, era inconstitucional. A Corte mandou dessegregar ainda parques, piscinas e meios de transporte71.


  Após a declaração da inconstitucionalidade da segregação das escolas públicas, houve intensa reação da parcela branca da população. Todavia, a cláusula equal no adágio equal but separated não era uma falácia, pois as escolas dos negros nunca foram iguais às dos brancos: eram piores em condições materiais e humanas.


  Aproveitando o ensejo da “caça aos comunistas” após a Segunda Grande Guerra, quando a Guerra Fria entre as potências estava intensa e a dicotomia capitalismo versus comunismo era a tônica, o comunismo entrou para o caldeirão da incompreensão e da desigualdade, juntamente com a dessegregação. A retórica era desafinada, mas às vezes funcionava.


  Em contraposição às decisões da Suprema Corte, o Senador James O. Eastland, do Mississippi, em discurso na Carolina do Sul, em novembro de 1955, afirmou que o país entrara em uma era de tirania judicial e que a Suprema Corte respondera “a um movimento político racial pró-comunista”. Os cidadãos americanos não eram obrigados a acatar o acórdão porque “a opinião pública é a lei e nenhuma lei pode vigorar se não tiver atrás dela a força da opinião pública”72.


  Como resposta ao julgamento da Corte Suprema na dessegregação, cinco Assembleias Estaduais (Mississippi, Alabama, Geórgia, Carolina do Sul e Virgínia) adotaram Emendas às suas Constituições e resoluções de nulificação (interposition), e declararam nulo o julgado da Suprema Corte.


  Surgiram várias leis e outros atos oficiais que buscavam adiar ou evitar o cumprimento da ordem de dessegregação. Isso porque havia a necessidade da interferência do Poder Executivo para a adoção de prática das medidas. Quanto ao Poder Legislativo Estadual, criava obstáculos às medidas editando normas contrárias.


  Alguns governadores do sul, para evitar o cumprimento da ordem de dessegregação e a integração, fecharam escolas.


  Em 1956, em 9 estados e no Distrito de Columbia, mais de 265 mil alunos negros já haviam sido admitidos em escolas dos brancos. Apesar de a segregação ser a tônica no sul, no norte do país também havia segregação nas casas e nas escolas, como o caso de Albany (New York). Em 1962, o Superintendente das Escolas de Nova Iorque anunciou que a partir do outono de 1962 a matrícula seria aberta a todos, sem distinção de raças73.


  Ainda em 1962, a Comissão de Direitos Civis nomeada em 1957 para estudar a discriminação nos Estados sulistas do cinturão negro publicou o seu relatório no qual constatou a privação generalizada dos negros e as discriminações contra eles nas eleições, na educação, no emprego, na moradia, além dos abusos de que eram vítimas por parte da polícia e fez várias recomendações74.


  Apesar de todos os esforços, os estados do sul retaliaram a Corte atacando-a de exercer um ativismo judicial ilegítimo, de Brown ter sido um abuso de poder judicial, um exemplo de “corte federal legislando”75. O estado do Mississippi, em 1962, ainda mantinha mais de 100% de segregação em todos os níveis de sua estrutura educacional. Paradigmático foi o caso do negro James E. Meredith que havia requerido matrícula na universidade estadual, o que fora negado. Judicializou a questão e em 25-06-1962, o Tribunal Federal de Circuito de Nova Orleans ordenou sua matrícula, mas o juiz federal no Mississippi concedeu quatro ordens de adiamento a pedido da universidade. Três decisões foram reformadas e uma quarta foi direcionada para a Suprema Corte. Em 10 de setembro, o ministro Black determinou a matrícula. Contudo, para evitar a matrícula, o governador Ross Barnett assumiu a direção de todas as escolas públicas e da universidade, mandando prender qualquer funcionário federal que tentasse prender ou multar os funcionários estaduais que se recusassem a cumprir a ordem de dessegregação76.


  Meredith tentou em vão matricular-se por três vezes, acompanhado por delegados federais, pois o pedido foi negado pelo governador e pelo vice-governador. O Tribunal de Circuito fixou multa diária ao governador no valor de 10.000 dólares enquanto Meredith não fosse matriculado.


  O Presidente John Kennedy interveio e federalizou a guarda nacional, mandou centenas de delegados federais para acompanhar Meredith à universidade e colocou tropas federais em posição na cidade vizinha de Memphis.


  A população branca revoltou-se contra os delegados federais que foram atacados e salvos pelas tropas federais e da guarda nacional federalizada. Duas pessoas morreram e 70 ficaram feridas. No entanto, em 1º de outubro, Meredith foi matriculado e, durante vários dias, 13 mil homens dos exércitos patrulharam a cidade.


  Registra-se que em 1967 havia 16 leis estaduais que impediam o casamento inter-racial.


  Outro Estado que representou discordância foi Arkansas (1957), na cidade de Little Rock, no qual o governador Orval Faubus utilizou a Guarda Nacional do Estado para impedir que nove estudantes negros entrassem em escola secundária exclusiva para brancos. Novamente, o presidente da República Dwight Eisenhower interveio e enviou tropas do Exército à cidade para resguardar a entrada dos estudantes negros77.


  Além de se tornar célebre pela defesa da dessegregação e da garantia da proteção aos grupos socialmente vulneráveis, a Corte produziu outros importantes julgados. Passou, por exemplo, a proferir decisões para garantir o direito à defesa e de vistas aos depoimentos. No caso Jencks v. United States, por seis votos contra três, decidiu-se que, quando o governo processa alguém, deve-se garantir o direito à defesa e não se pode negar vistas dos depoimentos nos quais a acusação foi baseada. Em Gideon v. Wainwright, (1963), reconheceu-se aos acusados perante os tribunais estaduais o direito à assistência judiciária promovida pelo Estado se o acusado não tivesse condições (como era previsto na Sexta Emenda à Constituição aos acusados perante as Cortes Federais)78. Nos julgados Watkins v. United States e Sweezy v. New Hampshire, foram limitados os poderes das comissões parlamentares de inquérito, visando resguardar aqueles que invocavam o privilégio da Quinta Emenda constitucional contra a autoincriminação (direito de permanecer em silêncio)79.


  Quanto aos direitos individuais no processo, a Corte adotou uma série de medidas que desagradou os setores conservadores: a) comunicação da prisão ao juiz; b) assistência jurídica aos miseráveis; c) não admissão de depoimentos dados voluntariamente sem a assistência de advogado.


  No caso Miranda v. Arizona (1966), a Suprema Corte interpretou a cláusula da Quinta Emenda Constitucional contra a autoincriminação no sentido de que a voluntariedade não seria mais o teste para a admissibilidade das confissões e cunhou expressões que se eternizaram no processo penal: i) que o réu podia ficar em silêncio (Miranda Warning – aviso de Miranda); b) que tudo o que dissesse poderia ser usado contra ele; ii) que poderia chamar um advogado ou teria um advogado dativo se não tivesse condições de pagar algum80.


  Em Mapp v. Ohio (1961), também estendeu-se aos tribunais estaduais a exclusionary rule (vedação de provas ilícitas em processo), imposta pela Suprema Corte às autoridades federais em Weeks v. United States (1914)81.


  Finalmente, atuação bastante importante da Corte de Warren se deu em relação à redistribuição dos distritos eleitorais. Devido à inércia dos legisladores estaduais e à desigualdade existente entre os “colégios” eleitorais rurais – menos populosos e com força eleitoral maior – e urbanos (cidades) – mais populosos e menos importantes em termos eleitorais.


  No caso Baker v. Carr (1962), a Corte discutiu a reordenação dos distritos eleitorais. Reviu o precedente Colegrove v. Green (1949) e admitiu que a ordenação dos distritos eleitorais era matéria sujeita à revisão judicial, e não mais uma questão política. Assim, a reordenação dos distritos eleitorais passou a ser do âmbito do controle judicial.


  A Corte enunciou um princípio geral, mas foi aos poucos concretizando o direito dos eleitores ao estabelecer o princípio one man, one vote e ao modificar o “peso” dos distritos para as eleições – no sentido de que deveriam ter todos aproximadamente a mesma população (Reynolds v. Simms, 1964). Houve o alargamento do sufrágio e as decisões aboliram o imposto eleitoral e garantiram o direito de voto às minorias, incluindo negros e latinos, entre outros82.


  Em Kramer v. Union Free School District (1969), Warren pontua que as leis que distribuem o exercício ao sufrágio são a base da sociedade representativa, que é solapada pela discriminação injustificada, consolidada na determinação de quem pode participar dos assuntos políticos. Essa situação discriminatória e excludente consolidada em lei, que garante o direito de voto a alguns residentes e cidadãos de certa idade e nega a outros, autoriza a Corte a avaliar se a exclusão é necessária para promover um interesse estadual sobrepujante83.


  Enfim, o estudo de alguns casos da Suprema Corte norte-americana teve o condão de demonstrar facetas diversas do ativismo judicial – aspecto negativo (conservador) e positivo –, o que fecha a discussão no sentido de que todo ativismo é liberal, além de demonstrar que grandes passos na conquista de direitos fundamentais somente foram possíveis pela atuação das Cortes, no que se convencionou chamar de “ativismo judicial”, pelos refratários às decisões, que queriam manter o status quo.


  Conclusão


  Este artigo teve como objetivo trazer premissas para a compreensão do ativismo judicial ao demonstrar teses contrapostas, a do minimalismo, encetada em três correntes que se sucedem no espaço temporal, e de atuação proativa das cortes, chamado também de “maximalismo judicial”, realizada pelo estudo de alguns dos mais famosos casos da Suprema Corte norte-americana.


  As discussões são relevantes na medida em que permitem ao leitor uma análise mais bem elaborada dos demais artigos que compõem esta obra, para a formação de um julgamento próprio e adequado acerca do tema-base da obra, o ativismo judicial, nomenclatura que por vezes vem tingida pelas cores da equivocidade e da má-compreensão.
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