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ncerrada a batalha pelo New Deal, a Corte recém-
formada por Roosevelt, que era essencialmente a
retratada por Schlesinger em 1947 (item 2, su-
pra), atuou sob a doutrina de deferéncia a inter-
vengdo do governo na economia. Por maiores que
fossem os desacordos pessoais e intelectuais entre os membros
daquela “talentosa e barulhenta” Corte, eles eram unissonos em
reconhecer que o “governo tinha a prioridade para regular a
economia” e isso era especialmente verdade em se tratando de
medidas impostas pelo governo federal.®® As ameacas politico-
estratégicas e as nomeacdes de juizes para a Suprema Corte,
praticadas por Roosevelt, garantiram que o conservadorismo da
Era Lochner se tornasse, naquela época, um assunto encerrado.
Ja o ativismo judicial...

Os juizes nomeados por Roosevelt eram, antes de tudo,
New Dealers, isto é, defensores dos principios progressistas do
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New Deal. Esses principios ndo incluiam apenas deferéncia as
acOes regulatérias do governo no campo econdmico e social,
mas também o compromisso com a promocao de direitos e
liberdades bésicas do homem®® e foi, em funcdo desse com-
promisso, que a maioria de seus juizes dirigiu suas preocupa-
cOes para outra clausula importante da X1V Emenda: a equal
protection of the laws.

Como bem afirmou McCloskey, “velhos interesses ¢ va-
lores se foram, contudo, um novo conjunto se levantaria para
substitui-los” e, para os New Dealers da Corte Roosevelt (New
Deal Court), esses novos interesses e valores envolviam a pro-
tecdo dos direitos civis como a esséncia do governo democrati-
co, cabendo a eles “fazer o seu melhor para preserva-los.”* A
Suprema Corte possuia entdo um novo papel politico-
institucional: em vez de garantia absoluta aos direitos de pro-
priedade e da liberdade de contrato da classe econdmica domi-
nante, o “novo negdcio” da Corte era a protecao dos direitos e
liberdades civis, principalmente dos mais desprotegidos e me-
nos favorecidos.’®* Isso ndo se deu em um vacuo tedrico, mas
sua base hermenéutica estava na festejada nota de rodapé n° 4
de United States v. Carolene Products Co.,'%% escrita por Har-
lan Fisk Stone em 1938.

A ideia de Stone foi a de estabelecer padrdes diferentes
de controle de constitucionalidade para a Corte, ou seja, um
controle mais forte ou mais fraco a depender da matéria envol-

% McCLOSKEY, Robert M. The American Supreme Court. Op. cit., p. 139: “Com
uma ou duas possiveis excegdes, todos os juizes nomeados ao tribunal desde 1937
compartilhavam um ethos geral de direitos civis.”; SHAPIRO, Martin; TRESOLINI,
Rocco J. American Constitutional Law. Op. cit., p. 351: “A Corte Roosevelt, que
incluia solidos apoiadores dos direitos civis e politicos...”.

100 \cCLOSKEY, Robert M. The American Supreme Court. Op. cit., pp. 119/121-
129.

101 McWHINNEY, Edward. Judicial Review in the English-Speaking World. Op.
cit., p. 173; BLOOM JR., Lackland H. Methods of Interpretation. How the Supreme
Court Reads the Constitution. Op. cit., p. 283.

102 304 U.S. 144, 155 (1938).
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vida. Em sua “teorizagdo jurisprudencial do New Deal”, Stone
arguiu, por um lado, o abandono do controle judicial assertivo
da legislagdo econdmica regulatoria e por outro, um controle
mais agudo (strict scrutiny) de leis que ameacassem o0s valores
da democracia, restringissem as liberdades civis béasicas ou
veiculassem aparente preconceito contra “minorias discretas e
insulares”.*® Nesses Gltimos casos, deveria haver um alcance
mais limitado para a aplicacdo da presuncédo de constitucionali-
dade das leis, de forma que a ideia fosse quase a de suspeita de
inconstitucionalidade dessas leis. Essa foi, sem duvida, a base
doutrinéria inicial do ativismo judicial liberal'® — do avanco
judicial de liberdades e direitos fundamentais, apenas vaga-
mente definidos na Constituicdo, em favor de grupos minorita-
rios e socialmente desfavorecidos e em face do poder politico.
A aplicagéo dessa doutrina pela New Deal Court passava,
no entanto, pelo conflito, descrito por Schlesinger, entre o gru-
po de “campedes da autorrestricdo judicial” — liderado por
Frankfurter — e o grupo de “campedes do ativismo judicial” —
liderado por Hugo Black. James MacGregor Burns diagnosti-
cou com muita precisdo o porqué de New Dealers, igualmente
apontados por Roosevelt, terem adquirido visfes tdo distintas
acerca do papel da Suprema Corte nos anos pos-triunfo do New
Deal. Para ele, isso decorreu das diferentes reagcdes que essas
distintas personalidades manifestaram quanto aos aspectos ne-
gativos do ativismo reacionario da Corte Lochner e do ataque
da Old Court ao New Deal:
Cada homem tinha tomado diferentes ligdes
do ativismo reacionario da old court. Para Frank-
further, isso significava que os juizes ndo devem

108 TUSHNET, Mark. The Supreme Court and the National Political Order. In:
KAHN, Ronald; Kersch, Ken I. (Ed.) The Supreme Court & American Political
Development. Lawrence: Kansas, 2006, p. 119.

104 £ 0 que defende, dentre outros, Robert M. Cover, The Origins of Judicial Activ-
ism in the Protection of Minorities. Yale Law Journal Vol. 91 (7), 1982, pp.
1.287/1.316.
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ser assertivos em tomar decisdes politicas, mas
abordar as questdes com autorrestricdo e equilibrio
e dar aos poderes politicos o beneficio da duvida
constitucional. (...) Para Black e seu bloco — mais
notavelmente Douglas, com Murphy e Rutledge
como aliados regulares — o problema com a old
court foi que ela era reacionaria, e ndo que ela era
ativista. Para causas liberais (...) a Suprema Corte
deveria atuar assertivamente, assinalando limites
claros e manifestos de permissdo ou restricdo a
acdo do governo”. 1%°

Para o grupo de Frankfurter, portanto, a questdo era
mesmo sobre o papel limitado da Suprema Corte no sistema
politico: independente de se tratar de leis conservadoras ou
progressistas, para esse grupo a postura deveria ser a de defe-
réncia aos poderes politicos. Ja para o grupo de Black, a censu-
ra a doutrina de Lochner e a postura da Old Court foi de senti-
do liberal: contra o conservadorismo de seus juizes, mas nao
contraria, de forma generalizada, a postura institucional de en-
frentamento ao governo.

Mesmo com a forte oposicdo do grupo de Frankfurter, a
Suprema Corte, no final dos anos 30 e nos anos 40, adotou gra-
dualmente a doutrina de Stone e comecou a remodelar seu pa-
pel na direcdo de combater violacGes legislativas em face das
liberdades individuais. Em importantes decisdes sobre liberda-
de de expressdo,'® religi&o,'’’ discriminacéo social'® e raci-
al,'® garantias processuais penais,''? etc., e embora temperada

105 BURNS, James MacGrecor. Packing The Court. The Rise of Judicial Power and
the Coming Crisis of the Supreme Court. Op. cit.,, p. 168. No mesmo sentido:
HORWITZ, Morton J. The Warren Court and the Pursuit of Justice. Op. cit., p. 114.
108 Schneider v. State of New Jersey, 308 U.S. 147 (1939); Thomas v. Collins, 323
U.S. 216 (1945).

197 |[linois ex rel. McCollum v. Board of Education, 333 U.S. 203 (1948).

108 Edwards v. California, 314 U.S. 160 (1941).

109 Missouri Ex. Rel. Gaines v. Canada, 305 U.S. 337 (1938); Sipuel v. University of
Oklahoma, 332 U.S. 631 (1948); Sweatt v. Painteri, 339 U.S. 629 (1950)
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pelas disputas internas entre a autorrestricdo judicial e o ati-
vismo judicial, a Corte Roosevelt afirmou uma postura relati-
vamente assertiva diante de leis que violassem direitos funda-
mentais.

Por outro lado, ndo se pode ignorar que a Corte Roose-
velt, na medida em que foi sendo desfeita no final dos anos 40,
viveu momentos de conservadorismo. No auge do fervor anti-
comunista da metade do século XX, o grupo de juizes liberais e
ativistas sofreu duas grandes baixas com as mortes dos Justices
Murphy e Rutledge em 1949, sendo desfeito aquele que era até
entdo considerado “o mais solido bloco pré-liberdades civis da
historia da Suprema Corte”.™** Em seus lugares, foram nomea-
dos pelo presidente Truman dois juizes conservadores, Tom
Clark e Sherman Mintom, que, juntos com Frankfurter, Jack-
son e Burton, formaram uma maioria pré-autocontencéo judici-
al que duraria por alguns anos.

Porém, ao contrario da Corte Lochner e da Old Court,
que foram ativistas contra posicGes progressistas do Governo e
a favor de posicOes conservadoras, essa maioria liderada por
Frankfurter acabou sendo neutralmente deferente as posicdes
conservadoras do Governo e do Congresso. Tratava-se de uma
auténtica postura de autorrestricdo judicial, que Frankfurter
justificava como meio de manter a legitimidade da Suprema
Corte em uma democracia constitucional.*** Com essa filosofia
de adjudicacdo constitucional e diante das medidas governa-
mentais repressivas e antidemocraticas de acusagédo e persegui-
¢ao a supostos comunistas (McCharthy Era), a Suprema Corte,
em um ambiente social e politico marcado pela presenca da

110 skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942). A mancha negra, claro, foi Koremat-
su v. United States (1945).

11 HORWITZ, Morton J. The Warren Court and the Pursuit of Justice. Op. cit., p.
56.

112 Morton Horwitz, The Warren Court and the Pursuit of Justice, Op. cit., p. 22,
disse que a Corte “parecia ter caido completamente sob a influéncia da filosofia de
judicial review restritiva de Felix Frankfurter.”
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Guerra Fria e pelo temor da ascenséo do comunismo, acabou
capitulando ao Governo e permitindo nesses casos a violacao
de liberdades fundamentais, inclusive da liberdade de expres-
s&o da Primeira Emenda.

Todavia, apesar de suas falhas durante a McCharthy Era,
a New Deal Court merece ser mais bem lembrada por sua dou-
trina de justificacdo do controle mais rigoroso de leis que vio-
lassem direitos e liberdades civis, que discriminassem grupos
minoritéarios e desfavorecidos (nota de rodapé n° 4 de Carolene
e a preferred freedoms doctrine) e por sua incipiente jurispru-
déncia liberal, que antecipou, a0 menos em parte, 0 que, em
pouco tempo, viria a ser 0 movimento de maior ativismo liberal
da historia da Suprema Corte: a Warren Court Era. Os ideais
do New Deal formaram a base politica e ideologica, a doutrina
de Stone, a base tedrica do ativismo judicial liberal da Corte
Warren.

A Corte Warren foi o grande momento jurisprudencial
norte-americano dos direitos e liberdades civis do seculo XX.
Mais do que a propria Corte Roosevelt, ela constitucionalizou o
projeto politico do New Deal. Para tanto, a Corte negou que a
Constituico tivesse uma natureza estatica e a enxergou como
um “documento vivo” (living document), cujos significados
deveriam ser sensiveis as mudancas sociais. Orientada entdo
pela ideia de igual dignidade do homem e sob a perspectiva
democratico-inclusiva, a Corte Warren interpretou criativamen-
te os principios constitucionais, expandindo seus sentidos e
afirmando direitos implicitos ou apenas vagamente definidos
para promover a igualdade formal, notadamente na questdo
racial, a nacionalizacdo das liberdades civis e a equidade do
processo democratico, superando o status da Suprema Corte
“como reduto do conservadorismo antidemocratico e anti-
igualitario”.™® Essa dimensdo de interpretagdo criativa da

113 BURNS, James MacGrecor. Packing The Court. The Rise of Judicial Power and
the Coming Crisis of the Supreme Court. Op. cit., p. 180.
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Constituicdo para afirmagéo de direitos fundamentais opostos
ao Estado fez da Corte Warren Unica no sistema politico norte-
americano e para o debate moderno sobre o ativismo judicial.

Earl Warren assumiu o posto de Chief Justice da Supre-
ma Corte em 1953 e parece que com o propoésito determinado
de revolucionar o direito constitucional estadunidense. Ele logo
se juntou aos lideres liberais da Corte Roosevelt, paradigmas
do ativismo judicial, Black e Douglas. Em 1956, o bloco liberal
ganhou ainda a participacdo daquele que seria o autor intelec-
tual de muitos dos principais votos da Corte, Willian Bren-
nan.*** O ativismo judicial de Brennan era pautado em suas
criticas ao que condenava ser um ‘“despudorado endeusamento
da vontade da maioria” e a “fé cega na democracia”. "

Apesar da formacdo desse importante bloco liberal e ati-
vista, até o fim da década de 50 e comeco dos 60 ainda predo-
minava a discreta maioria conservadora e autorrestritiva lidera-
da por Frankfurter. Como disse Mark Tushnet, a Corte Warren
que entrou para a histéria como um “fendmeno cultural” nao
veio logo a existéncia com a entrada de Warren. A “Corte War-
ren” do imagindrio popular, composta por uma maioria liberal
e ativista, que julgou inconstitucionais 16 leis federais e 113
leis estaduais, foi criada mesmo em 1962,**° com a aposentado-
ria de Frankfurter e sua substituicdo por Arthur Goldberg.

Com a decisiva aposentadoria de Frankfurter,**’ a Corte

14 Em razdo da importancia de Brennan, h& quem fale em Brennan Court, em subs-
tituicdo & Warren Court, cf. McCLOSKEY, Robert M. The American Supreme
Court. Op. cit., p. 150.

15 GRAGLIA, Lino A. It's not Constitutionalism, It's Judicial Activism. Harvard
Journal of Law & Public Policy Vol. 19 (2), 1995, p. 293.

118 TUSHNET, Mark. The Warren Court as History: An Interpretation. In: TUSH-
NET, Mark (Ed.). The Warren Court in Historical and Political Perspecive. Op. cit.,
pp. 3/4-12; no mesmo sentido: POWE JR, Lucas A. The Warren Court and Ameri-
can Politics. Op. cit. p. 209 et seq; LEWIS, Frederick P. The Context of Judicial
Activism. The Endurance of the Warren Court in a Conservative Age. Op. cit., pp.
25/26.

117 Destacando a aposentadoria de Frankfurter como fator do ativismo da Corte
Warren, cf. BICKEL, Alexander M. The Supreme Court and the Idea of Progress.
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se livrou do mais fervoroso e notavel defensor da autorrestri¢do
judicial, de modo que a entdo recém-formada maioria liberal
estava a vontade para promover as transformacGes no direito
constitucional que Warren tanto desejava. Arthur Goldberg
compartilhava das mesmas ideias de Warren, Black, Douglas e
Brennan e, assim, tornou-se o quinto voto (the fifth vote) defini-
tivo para as decisOes ativistas e liberais que marcaram a Era
Warren.® Essa situacdo ndo se modificou com a substituicdo
de Goldberg por Abe Fortas em 1965 e foi ainda fortalecida
com a chegada do advogado ativista em questfes raciais, Thur-
good Marshall. Apesar de Brown ter sido decidido em 1954, é
a “Corte” formada entre 1962 ¢ 1969 (ano de aposentadoria de
Earl Warren) a historica Corte Warren ativista e liberal.

Sob uma perspectiva quantitativa e adicionando alguns
elementos qualitativos, Frank Cross e Stefanie Lindquist reali-
zaram uma pesquisa empirica do comportamento decisorio dos
juizes da Suprema Corte entre os anos de 1953 e 2005, abran-
gendo as “Cortes” sob a presidéncia de Earl Warren, Warren
Burger e William Rehnquist, com o proposito de “medir” o
ativismo dos juizes individualmente considerados. No final, a
pesquisa implicou um ranking que teve, nos cinco primeiros
lugares, os principais juizes ativistas da Corte Warren: Dou-
glas, Black, o proprio Warren, Brennan e Thurgood Marshall.
Em ultimo lugar, como juiz “menos ativista” dos tltimos ses-
senta anos da histéria da Suprema Corte: Felix Frankfurter. **°

New Haven: Yale University Press, 1978, pp. 3/4; LEWIS, Frederick P. The Context
of Judicial Activism. The Endurance of the Warren Court in a Conservative Age.
Op. cit., p. 26.

118 F1SS, Owen. A Life Lived Twice. The Yale Law Journal Vol. 100 (5), 1991, p.
1.117; BURNS, James MacGrecor. Packing The Court. The Rise of Judicial Power
and the Coming Crisis of the Supreme Court. Op. cit., p. 192: “Ao tomar o lugar de
Frankfurter, Goldberg desencadeou o ativismo da Corte”.

119 CROSS, Frank B.; LINDQUIST, Stefanie A. Measuring Judicial Activism. Op.
cit., p. 138. Para Mark Tushnet, A Court Divided. The Rehnquist Court and the
Future of Constitutional Law, New York: W.W. Norton, 2005, p. 17, Douglas era
“the quintessential activist”.
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Esses numeros revelam uma faceta muito interessante — o
avanco do ativismo judicial da Corte Warren pode ser também
explicado por uma unido de esforcos ativistas individuais. O
comportamento individual desses juizes ativistas contribuiu,
sem duvida, para a Corte Warren merecer o titulo de “arquétipo
de ativismo judicial”.

Né&o obstante, isso ndo significa rebaixar de importancia
0 posto ocupado pela politica, no cenario norte-americano, co-
mo fator do ativismo judicial. Ainda que o ativismo judicial da
Corte Warren possa passar a ideia de juizes como capazes por
si sO de produzir transformacdes sociais, deve-se manter em
mente que esses juizes ativistas ndo atuaram em um vacuo poli-
tico ou social.® Era uma Corte liberal em um momento politi-
co de Governo e Congresso dominados por Democratas libe-
rais, de forma que a direcdo ideoldgica da Corte estava con-
forme a coalizdo politica dominante.'®! Havia, portanto, uma
base politica abrangente de sustentacdo das principais decisdes
progressistas da Corte.*?? Estava ainda presente um amplo mo-

120 FISS, Owen. A Life Lived Twice. The Yale Law Journal Vol. 100 (5), 1991, p.
1.118.

12! pautado em avaliagBes empiricas, Gerald Rosenberg, The Hollow Hope. Can
Courts Bring About Social Change? 22 ed., Chicago: The University of Chicago
Press, 2008, pp. 157 et seq, 420/423-431, defendeu que a Corte Warren foi “de
limitada relevancia para o progresso real dos direitos civis na América”. Para o
autor, ausentes condicOes especificas, as cortes ndo tém capacidade de fazer triunfar
direitos sobre a politica. Elas seriam limitadas por constri¢des (a natureza limitada
dos direitos constitucionais, a falta de independéncia judicial e de poder de imple-
mentacdo de medidas) que ndo lhe permitem “produzir significante reforma social”,
de forma que s6 conseguem ser efetivas se um movimento politico estiver apoiando
as mudancas judicialmente perseguidas. Mesmo a Corte Warren nao teria avangado
suas posicoes ativistas sem o amplo apoio politico que efetivamente recebeu. Para
Rosenberg, “no fim, ndo existe substituto para a¢do politica.” A questdo da dificul-
dade de implementacdo de medidas sem apoio politico foi particularmente importan-
te em Brown v. Board of Education, logo adiante examinada. Porém, como sera
defendido adiante, o caso Brown da razdo apenas parcial as afirmacfes feitas por
Gerald Rosenberg.

122 Robert Dahl, Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a Nation-
al Policy-Maker. Journal of Public Law Vol. 6 (2), 1957, p. 293, anota que tentati-
vas da Suprema Corte de promover politicas de abrangéncia nacional na “auséncia
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vimento social dirigido a promog¢do e a protecdo de valores
individuais e de igualdade,*® fruto da indignacdo mundial as
atrocidades cometidas pelos regimes nazifascistas em nome da
odiosa ideia de “supremacia racial” e em face dos direitos hu-
manos.

Portanto, havia todo um ambiente politico e social favo-
ravel para que a maioria dos juizes da Corte Warren fosse ati-
vista na extensdo em que ela efetivamente foi. Por isso, é me-
Ihor dizer que um conjunto de variaveis serve para explicar o
que foi a Corte Warren — fatores exdgenos, politicos e sociais
somaram-se a disposi¢cdo ativista de juizes como Douglas,
Black, Brennan, Thurgood Marshall e Warren para produzir
ativismo judicial a favor do avanco de posicoes de justica soci-
al e de liberdades fundamentais.

Reforga-se entdo uma premissa fundamental deste estudo
— a pluralidade de fatores dinamizadores do ativismo judicial: a
politica, como exaustivamente dito, é de importancia elevada
para 0 avanco ou retrocesso do ativismo judicial; foi importan-
te para a formagéo da Corte Warren, de seu fundo liberal e co-
MO apoio para suas principais decisfes; no entanto, e sem que
isso represente reducdo de sua importancia, os fatores politicos
podem dividir relevancia operativa com outras variaveis em
diferentes contextos. A auséncia de um ambiente politico favo-
ravel inevitavelmente conduz ao passivismo judicial, enquanto
sua presenga € um elemento facilitador dos mais poderosos

de acordo substancial dentro da alianga” politica dominante sdo “provaveis de pro-
vocar um desastre”. Dred Scott e as decisdes iniciais contra o0 New Deal teriam sido
provas disso.

128 Charles R. Epp, The Rights Revolution. Lawyers, Activists, and Supreme Courts
in Comparative Perspective, Chicago: The Chicago University Press, 1998, pp.
14/25, reconhece que o ativismo judicial da Corte Warren foi um elemento impor-
tante da “revolucdo de direitos” da época, porém, para ele, tal variavel seria uma
“explicagdo incompleta”, pois foi também indispensavel, além da consciéncia social
de direitos, a “estrutura de apoio a mobilizagdo legal” em torno desses direitos,
consistente de “organizagdes pro-direitos, advogados de defesa de direitos e fontes
de financiamento, particularmente financiamento ptblico”.
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para o0 incremento do ativismo judicial. Todavia, em diferentes
situacOes, podem ocorrer de outros fatores — desenhos institu-
cionais, elementos tedrico-filosoficos e disposicao ativista dos
juizes em particular — igualmente se destacarem e cumprirem
um papel néo s6 relevante, mas necessario.*** Foi assim com a
Corte Warren e suas decisdes historicas.

A primeira grande decisédo da Corte Warren — talvez, a
mais importante da histéria da Suprema Corte® — data de 1954
e foi, claro, Brown v. Board of Education — um caso de segre-
gacdo racial no ensino piblico.’®® Na ja citada Plessy, decidida
em 1896, a Corte havia julgado constitucional lei da Lousiana
que exigia das ferrovias acomodacdes “iguais” para brancos e
negros, mas que deveriam ser acomodagdes “separadas”. Para a
maioria conservadora da época, essa pratica de segregacao ra-
cial ndo violava a equal protection da X1V Emenda, na medida
em que impunha igualmente para brancos e negros a separacao.
Tratava-se da doutrina separate but equal que, depois de meio
século de odiosa segregacdo racial, viria, finalmente, a ser su-
perada pela Corte Warren em Brown.

Foi por unanimidade que a Corte Warren julgou inconsti-
tucional a segregacdo racial em escolas publicas por violacdo
da equal protection clause. Contudo, esse consenso dos Justi-
ces em torno de Brown ndo respondeu apenas a fatores endo-
genos. A decisdo de por fim a segregacao racial era cercada de
dificuldades extrajuridicas e, conscientes dessa circunstancia,
da importancia da deciséo e das reacGes adversas que seguiri-
am, notadamente dos estados sulistas, 0s juizes trabalharam em
torno dessa unanimidade como a Unica forma de prover “legi-

124 BAUM, Lawrence. Understanding Courts as Policy Makers. American Bar
Foundation Research Journal Vol. 8 (1), 1983, p. 244: o autor distingue “condi¢des
necessarias e suficientes para o ativismo”, e diz que “forgas externas sdo necessarias
para fazer o ativismo possivel”, mas nem sempre suficientes.

125 HORWITZ, Morton J. The Warren Court and the Pursuit of Justice. Op. cit., p.
15.

126 347 U.S. 483 (1954).
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timidade suficiente para uma reversdo de precedente constitu-
cional tdo grave e de tdo amplas consequéncias™.**’ A Corte
sabia que uma decisdo dividida fortaleceria seus opositores.
Porém, mesmo essa estratégia nao impediu que, no final, a
Corte precisasse do poder politico federal para tornar Brown
uma realidade.

Na década de 50, quase todos os estados do Sul possuiam
um amplo conjunto de regras legais impondo a segregacdo ra-
cial no campo da educac¢do publica. Na préatica, essa exigéncia
legal resultava a perpetuacdo ndo s6 da discriminacéo racial
contra 0s negros, mas também de um ensino publico inferior
para eles. As escolas dos brancos eram muito superiores as dos
negros. Eram separadas e desiguais. A Suprema Corte vinha
evitando enfrentar com definitividade o sistema de segregacao
racial desses estados, porém, a atmosfera de defesa dos direitos
humanos po6s-11 Guerra impunha a revisitacdo do tema.

Brown foi proposta na Suprema Corte em 1952, ainda
durante a atuacdo da Corte Vinson e de sua forte divisdo — re-
tratada por Schlesinger — entre “campedes do ativismo judicial”
e “campedes da autorrestrigdo judicial”. O primeiro grupo, li-
derado por Hugo Black, tinha o firme propésito de superar
Plessy e opdr-se aos estados sulistas para colocar fim a sua
politica de segregacdo racial. Esses juizes sentiam-se autoriza-
dos pela X1V Emenda e sua clausula da igual protecdo das leis
para decidir dessa forma. Mas no outro grupo, liderado por
Frankfurter, ainda que a maioria fosse substancialmente contra
a segregacao racial, todos acreditavam que os estados deveriam
decidir sobre a manutencdo ou ndo da segregacdo imposta por
suas leis racistas, ndo podendo a Suprema Corte, sob pena de
“intoleravel ativismo judicial”, interferir nessa escolha de natu-
reza politica. O julgamento foi, enfim, postergado, a espera de

12 HORWITZ, Morton J. The Warren Court and the Pursuit of Justice. Op. cit., pp.
23/24.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 6527

um momento propicio para uma decisdo que fosse unanime.*?®

No fim de 1953, com Warren na presidéncia da Corte,
Brown foi novamente arguido. O Chief Justice, com a habili-
dade que adquiriu em sua vida politica, reuniu os juizes em
torno do objetivo da decisdo unanime em favor de superar a
doutrina de segregacdo racial. Ele teve sucesso e ainda escre-
veu 0 voto para a Corte em maio de 1954. Nesse historico voto,
ficou assentado que a segregacdo racial produzia uma socieda-
de desigual, contréaria ao proposito igualitario da X1V Emenda
e, por isso, seria inconstitucional. Evitando questionar a corre-
¢ao de Plessy quando decidida, até para reduzir a “afronta” da
decisdo aos estados do Sul, Warren defendeu que mudancas
historicas ndo permitiam mais falar-se em “neutralidade moral
e social da segregacao racial”, tal como consignado em Plessy.
Para Warren, o fato era que a “segrega¢ao produz efeitos soci-
ais e psicologicos verdadeiramente nocivos aos negros”.

Firme na ideia de living Constitution, a Corte Warren
consagrou que, aquela altura dos acontecimentos sociais e poli-
ticos, a clausula constitucional da equal protection of laws de-
veria ganhar uma nova interpretacdo no sentido de declarar
qualquer politica de segregacao racial inconstitucional. Essa
seria a Unica forma de proteger os valores constitucionais da
época.’® Contudo, como se esperava, os estados sulistas n&o
concordaram com a Corte, muito ao contrario, eles promove-
ram uma intensa reacao, chamada de ‘“resisténcia em massa”,

128 Sobre as “circunstancias” de Brown antes da Corte Warren, cf. POWE JR, Lucas
A. The Warren Court and American Politics. Op. cit. pp. 21/25: o autor destaca o
papel de Frankfurter nesse processo de postergacdo do julgamento — contra a segre-
gacdo racial, mas com disposicao para ser deferente a discricionariedade politica dos
estados, ele estaria, acima de tudo, “preocupado com o prestigio da Corte. De sua
perspectiva, era essencial que qualquer decisdo fosse unanime”, e essa unanimidade
seria impossivel na Corte Vinson.

129 BREYER, Stephen. Making Our Democracy Work. 4 Judge’s View. New York:
Alfred A. Knopf, 2010, p. 50: “Em decidir Brown, a Suprema Corte cumpriu seu
papel mais fundamental em nossa democracia, aquele de guardido de nossa Consti-
tuicao”.
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dirigida a impedir a implementacéo da decisdo.™* Esses esta-
dos acusaram a Corte Warren de praticar “ativismo judicial
ilegitimo” — Brown teria sido uma deciséo errada, um caso de
“abuso de poder judicial” e exemplo de “corte federal legislan-
do”. Essa “resisténcia” configurou o “mais poderoso desafio,
desde a Guerra Civil, a prépria legitimidade da Suprema Corte
e ao Estado de direito.”**! Para esses estados, toda e qualquer
resisténcia contra Brown seria legitima — e eles ndo economiza-
ram.*3

A Suprema Corte, em nova decisdo,™*® delegou as cortes
distritais a tarefa de implementar Brown e acabar com a segre-
gacédo racial nas escolas. Porém, a “resisténcia massiva”, que
incluia o0 uso de violéncia para a desobediéncia as decisdes
judiciais, estava tendo sucesso em impedir a atuacdo concreta
do julgado. Juizes distritais temiam mesmo por suas vidas. O
ponto maximo da resisténcia veio com o incidente na cidade de
Little Rock, no estado segregacionista do Arkansas, no ano de
1957. O governador Orval Faubus utilizou a Guarda Nacional
do estado para impedir que nove estudantes negros entrassem
em uma escola secundaria da cidade, antes exclusiva “de bran-
cos”. Tornou-se entdo necessaria a intervencdo do Governo
Federal.

O Presidente dos Estados Unidos, Dwight Eisenhower,
enviou tropas do Exército para a cidade e, dessa maneira, asse-
gurou a entrada dos estudantes negros na escola de Little Rock.
Para Eisenhower, estava em jogo saber “se o direito federal ou
estadual era supremo”, sendo entdo imperioso intervir em favor

130 A “resisténcia” teve como ponto de partida principal o “Manifesto dos Estados
do Sul” — um documento assinado por todos os senadores e congressistas dos onze
estados segregacionistas, proclamando que Brown era “contraria a Constituigdo”.

131 HORWITZ, Morton J. The Warren Court and the Pursuit of Justice. Op. cit., p.
15.

132 Sobre o conjunto de medidas legais e extralegais que compuseram a “resisténcia
massiva”, cf. POWE JR, Lucas A. The Warren Court and American Politics. Op. cit.
pp. 57/74.

138 A decisdo ficou conhecida como Brown 11 — 349 US 294 (1955).
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da execucgéo da doutrina de Brown até “para manter a suprema-
cia federal”.™®* Sem essa intervencdo do Executivo federal,
Brown enfrentaria um caminho muito mais longo e tortuoso
para tornar-se uma realidade concreta.'*®

Todo esse conjunto de dificuldades em implementar
Brown colocou em duvida a capacidade da Suprema Corte de
ser um “paradigma de sucesso na estratégia de transformacao
social”. Para Gerald Rosenberg, a ligdo de Brown ¢ que “ape-
nas quando Congresso e o Poder Executivo atuaram em con-
junto com as cortes as mudancas ocorreram”, de forma que,
“em termos de efeitos judiciais”, Brown é paradigma da visdo
de que “cortes sdo impotentes para produzir significante refor-
ma social”.**® Essa conclusdo de Rosenberg encerra exageros e
subestima o potencial transformativo de decisdes cruciais e
desafiadoras em favor das liberdades fundamentais. Problemas
com a implementacdo de decisBes controvertidas ndo excluem
a relevancia social e politica da funcdo judicial. Ademais, Ha-
milton, hd muito, j& havia advertido que o Judiciario “ndo tem
a menor influéncia sobre a espada nem sobre a bolsa”."*" Mas

1% BREYER, Stephen. Making Our Democracy Work. A Judge’s View. Op. cit., p.
58.

135 Depois das tropas federais intervirem para assegurar a entrada dos estudantes
negros, a Comissdo Municipal de Educagdo de Little Rock pediu a postergacdo do
processo de integracéo racial por trinta meses em razdo da ainda continua hostilida-
de do governo, do legislador e da comunidade do Arkansas. Em setembro de 1958,
em Cooper v. Aaron (358 U.S. 1, 18 [1958]), o pedido de postergacdo de Little Rock
chegou a Suprema Corte. A Corte negou inequivocamente a postergacdo. Seus
juizes, por unanimidade e assinando individualmente o voto, afirmaram o “dever
constitucional de obediéncia as suas decisdes”. Citando Marbury, a Suprema Corte
reclamou o principio da supremacia do judiciario federal na interpretacdo da Cons-
tituicdo, de modo que “a interpretagdo da XIV Emenda enunciada por esta Corte no
caso Brown é a supreme law of the land”. A afirmagdo de supremacia judicial de
Cooper foi necessaria diante do contexto de execucdo de Brown. Cf. BREYER,
Stephen. Making Our Democracy Work. A Judge'’s View. Op. cit., pp. 60/63.

1% ROSENBERG, Gerald. The Hollow Hope. Can Courts Bring About Social
Change? Op. cit., pp. 70/71.

" HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. 2 ed.
Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russel, 2005, p. 470.
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ISSO apenas destaca, como afirmado anteriormente, a importan-
cia do alinhamento de forgas politicas para 0 sucesso da execu-
cdo de decisOes judiciais cruciais, e ndo a irrelevancia do papel
das cortes que proferem essas decisdes.

E correto defender a importincia da politica para deci-
sbes como Brown e, a0 mesmo tempo, recusar argumentos que
desprezam o papel social de juizes e cortes. Como disse Mor-
ton Horwitz, ndo obstante suas dificultades de execucdo,
Brown cumpriu um papel fundamental e “serviu como um cata-
lisador para o movimento dos direitos civis.”**® Ela foi uma
decisdo legitima sob o ponto de vista moral e constitucional,
mas foi ativista no sentido de negar aos estados o poder de de-
cisdo sobre um tema crucial para suas respectivas sociedades e
depois de mais de meio século de plena autonomia sob a dou-
trina do separate but equal. Como disse Lucas Powe Jr., “até
entdo nenhuma corte havia ordenado que uma sociedade fosse
refeita”.**® Dai porque todas as dificultades para sua implemen-
tacdo. O poder politico foi entdo decisivo, mas atuou na se-
quéncia da Suprema Corte. Na verdade, politica federal e Su-
prema Corte atuaram em conjunto em favor da igualdade entre
brancos e negros.

Brown inaugurou a Warren Era, definiu muito bem o que
viria a ser a jurisprudéncia constitucional da Corte em face da
maioria governante, principalmente, na década seguinte e para
a protecdo das liberdades fundamentais e dos direitos de igual-
dade. Ela foi o marco do ativismo judicial liberal. Depois de
Brown, a Corte Warren, em diferentes situagdes, expandiu di-
reitos individuais e buscou tornar mais justo e igualitario o pro-
cesso democratico norte-americano: primeiro ela atuou onde a
Corte Roosevelt havia capitulado e imp6s limitagdes as leis de
“seguranca nacional”, tipicas da McCharthy Era;**° depois, nos

1% HORWITZ, Morton J. The Warren Court and the Pursuit of Justice. Op. cit., p.
15.

1% POWE JR, Lucas A. The Warren Court and American Politics. Op. cit. p. 51.

140 Cole v. Young, 351 U.S. 536 (1955); Pennsylvania v. Nelson, 350 U.S. 497
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destacados Reapportionment Cases,*** a Corte interveio, tam-
bém pautada na equal protection clause, nas delimitacdes ina-
dequadas dos distritos eleitorais e na distribuicdo desproporci-
onal dos assentos legislativos federais, estaduais e locais (a
ideia de “one person, one vote”), seguindo velha posicao de
Black e superando antigo voto vencedor de Frankfurter da ndo
justiciabilidade da matéria pela doutrina das “questdes politi-
cas”. 14

Na hipercontrovertida Griswold v. Connecticut,**® a Cor-
te opds ao legislador estadual um direito constitucional a priva-
cidade para julgar inconstitucional lei que estabelecia a proibi-
cao do uso de contraceptivos por casais casados; em Engel,
deixou clara a separagéo entre o Estado e a Igreja e julgou in-
constitucional a imposicdo de oracdo oficial em escolas publi-
cas, por violacdo a liberdade religiosa inerente a todos os cida-
ddos;* e ainda fortaleceu a liberdade de expressao e de im-
prensa, assim como o direito fundamental de todo cidaddo po-
der criticar o governo, em decisées como Sullivan.'*®

As decistes da Corte Warren também reestruturam o fe-
deralismo norte-americano ao impor aos estados os limites
substanciais das dez primeiras emendas da Constituicéo (Bill of
Rigths), mais uma vez adotando posicdo antiga de Black para
superar doutrina restritiva de Frankfurter e revisitar o chamado
incorporation problem no sentido de a XIV Emenda ter incor-
porado e oposto esses limites aos estados da Federacdo. Essa
nova posicao foi uma grande marca da Corte e teve profunda

(1956); Yates v. United States, 354 U.S. 298 (1957).

141 Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962); Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533 (1964).

142 Cf. SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the Attitudi-
nal Model Revisited. Op. cit., p. 160.

143 381 U.S. 479 (1965). Hipercontrovertida n&o em seu resultado, mas por sua
doutrina de afirmagdo do direito constitucional e fundamental a privacidade. Essa
doutrina seria depois utilizada pela Corte Burger para afirmar o direito ao aborto.

144 Engel v. Vitale, 370 U.S. 421 (1962); Scholl District of Abington v. Schempp,
374 U.S. 203 (1963).

145 New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).



6532 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

repercussdo em suas decisdes sobre matéria penal.

Em Mapp v. Ohio,** a Corte assegurou aos acusados de
crimes a proibicdo do uso de provas ilicitas por autoridades
estaduais; em Gideon, foi garantido aos acusados o direito
constitucional & assisténcia de advogados;'*’ a Corte ainda
constitucionalizou o direito & ndo-autoincriminago,'*® a pro-
cessos e julgamentos céleres,** dentre outras garantias penais
contra os estados; em Miranda v. Arizona,**® mais controverti-
do exemplo do ativismo judicial da Corte Warren no campo
penal, foi julgada ilegitima a confissdo obtida de acusado que
ndo fosse previamente advertido pelas autoridades policiais
estaduais sobre seus direitos a permanecer em siléncio e a as-
sisténcia de um advogado. Muitas dessas decisdes foram de-
pois associadas pelo discurso Republicano conservador ao en-
td0 aumento da criminalidade.**

O conjunto de decisdes da Corte Warren revela uma di-
mensdo relevantissima de ativismo judicial para seu debate
contemporaneo, para o constitucionalismo moderno e para 0s
propositos deste estudo — a interpretacdo criativa e evolutiva de
normas constitucionais vagas e indeterminadas, dotadas de alta
carga valorativa, com o fim de avancar posi¢oes de liberdade
fundamental e igualdade social. Com esse proposito, o trabalho
jurisprudencial da Corte Warren somou importantes pontos
para a validade normativa do ativismo judicial.

Por outro lado, sua jurisprudéncia ativista também fez
com que a Corte Warren fosse acusada de usurpar o poder das
instituicdes politicas e de decidir apenas orientada aos resulta-
dos favorecidos pelos intelectuais de esquerda e pela coalizdo

146 367 U.S. 643 (1961).

7 Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963).

148 Malloy v. Hogan, 378 U.S. 1 (1964).

149 K lopfer v. North Carolina, 386 U.S. 213 (1967).

1% Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).

11 POWE JR, Lucas A. The Warren Court and American Politics. Op. cit. pp.
495/496.
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liberal que, na época, dominavam a politica do pais. A Corte,
disseram os criticos, com seus juizes “profetas” e “herdeiros do
New Deal”, teria promovido uma “anarquia constitucional”.*®?
Segundo Robert Bork, a Corte Warren foi a “mais politica e
imperialista da historia Americana”.'>* Chegaram ent&o a hora
e a vez de os conservadores reagirem ao ativismo judicial libe-
ral. Era a vez da contrarrevolucdo Republicana e do ativismo
judicial conservador.

4.3.A CONTRARREVOLUCAO REPUBLICANA: NIXON,
REAGAN, BURGER, REHNQUIST, SCALIA E O ATI-
VISMO JUDICIAL CONSERVADOR

Earl Warren aposentou-se em 1969, todavia, muito da
doutrina liberal e igualitaria da Corte Warren superou esse
tempo. O exemplo mais dramaético foi Roe v. Wade, em que a
Suprema Corte, em 1973 e presidida por Warren Burger (Bur-
ger Court), reconheceu o direito constitucional ao aborto com
fundamento no direito de privacidade elaborado pela Corte
Warren em Griswold.™* Considerando a justificacdo de Roe
em Griswold, torna-se compreensivel porque Robert Bork
chamou essa ultima decisdo como a “construcao de uma bom-
ba-relogio constitucional”.*®

Sob essa perspectiva, Frederick Lewis disse que o ati-
vismo judicial da Corte Warren pode ser considerado um su-
cesso, haja vista que as “realiza¢des doutrindrias principais do
periodo tém largamente sobrevivido e se tornado aceitas como

152 CARTER, John Denton. The Warren Court and the Constitution. A Critical
Vision of Judicial Activism. Gretna: Pelican Publishing Company, 1973, pp. 40-112-
121.

188 BORK, Robert. Coercing Virtue. The Worldwide Rule of Judges. Op. cit., pp.
78/79.

154410 U.S. 113 (1973).

1% BORK, Robert. The Tempting of America. The political seduction of the law. 12
ed. New York: Touchstone, 1990, pp. 95-100.
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uma parte integral da América moderna”.**® Sem duvida, mui-
tas das decisdes ativistas da Corte Warren, notadamente em
matéria de igualdade formal e de direitos e liberdades civis,
tornaram-se uma parte importante da cultura norte-americana.
Contudo, o trabalho da Corte, de um modo geral, foi alvo de
vigorosas criticas por parte da comunidade politica conserva-
dora.

Segundo os conservadores, em vez de seguirem o signifi-
cado original da Constituicdo, os liberais da Corte teriam dis-
torcido esses significados para impor seus valores morais e
politicos e sua agenda liberal. Eles leram a Constituicdo de
acordo com seus sentidos morais individuais, substituindo as
intengdes dos “pais fundadores” pelas proprias concepgdes
sobre 0 bom e 0 adequado para a sociedade norte-americana. A
Corte Warren teria criado poderes e direitos sem apoio na
Constituicdo (legislating from the bench) e por isso a julgam
como o “zénite da natureza politica da Suprema Corte”. >’

Em suma, para os conservadores, a Corte Warren foi im-
perialista, politica, liberal e ativista demais. Superar 0s prece-
dentes ativistas e liberais da Corte Warren tornou-se uma ob-
sessdao do Partido Republicano e de seus Presidentes mais con-
servadores, principalmente Richard Nixon e Ronald Reagan.
Se a Corte Warren foi uma revolucéo constitucional, entéo era
necessaria uma contrarrevolucdo constitucional e a estratégia
era de todo conhecida: a acéo politica do Presidente na forma-
cdo da Suprema Corte. Os Republicanos povoariam a Corte
com juizes conservadores que concordavam com a ideia de que
a Corte Warren representou tudo aquilo que a Suprema Corte
ndo deve ser. A medida que o Partido “gradualmente tornava-

O : o 158 :
se mais ideologicamente homogéneo e conservador”,™" cresci-

156 |LEWIS, Frederick P. The Context of Judicial Activism. The Endurance of the
Warren Court in a Conservative Age. Op. cit., p. 25.

17 BORK, Robert. The Tempting of America. The political seduction of the law.
Op. cit., p. 348.

158 TUSHNET, Mark. Why the Constitution Matters. Op. cit., p. 110.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 6535

am as condi¢des favoraveis para o sucesso da estratégia. Basta-
va aos Presidentes acertar a mao.

O projeto contrarrevoluciondrio conservador teve inicio
com Richard Nixon (1969-1974), que, em suas campanhas pre-
sidenciais, condenou o ativismo judicial da Corte Warren e
prometeu nomear juizes adeptos de uma “strict construction”
da Constitui¢do e de uma “filosofia de restri¢ao judicial” — em
suas palavras: “juizes que interpretam o direito e ndo tentam
fazer o direito”.™® O propésito substantivo principal de Nixon
era o de superar 0s precedentes sobre as garantias dos acuados
em procedimentos e processos criminais, haja vista o crescente
clima de violéncia instaurado no pais e que foi associado a de-
cisbes como Mapp e Miranda. Era sua defesa das “forcas de
paz” e da politica law and order.

Nixon foi “presenteado” com as saidas de Warren, Fortas
e Black e deu inicio, assim, a formacdo da Corte Burger e ao
projeto de transformar a Suprema Corte. Para essas vagas, ele
nomeou, respectivamente, Warren Burger (1969) para Chief
Justice, Harry Blackmun (1970) e Lewis Powell Jr. (1972).
Burger se mostraria conservador até sua saida, embora um lider
muito menos persuasivo do que foi Warren. Porém, Blackmun
logo revelaria fortes posicoes liberais, tendo inclusive escrito o
voto de Roe, enquanto Powell Jr. foi apenas um juiz moderado.
Dentro dos propositos republicanos, o grande acerto de Nixon
foi a nomeagdo que fez para a vaga de John Marshall Harlan: o
ultraconservador William Rehnquist (1972).

O bloco liberal da Corte ainda perderia, em 1975, o
“campedo do ativismo judicial”, William Douglas. O presiden-
te Ford, que assumiu depois da renuncia de Nixon, porque es-
tava pressionado por uma maioria Democrata no Senado, aca-
bou nomeando um juiz apenas moderado, John Paul Stevens,
que se revelaria um importante juiz liberal e que serviu na Cor-

1% O’BRIEN, David M. Storm Center. The Supreme Court in American Politics.
Op. cit., p. 57.
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te até 0 ano 2010. Em 1981, foi feita a Gltima nomeacéo para a
Corte Burger, a da juiza Sandra Day O’Connor para a vaga do
centrista Potter Stewart. Essa nomeagdo foi feita por Ronald
Reagan ja no inicio do seu primeiro mandato (1981-1985),
cumprindo promessa que havia feito no sentido de nomear a
primeira mulher para a Suprema Corte. Em razdo da postura
liberal ou moderada que assumiram alguns desses juizes e tam-
bém da permanéncia de Brennan e Marshall — liberais rema-
nescentes da Corte Warren — Nixon ndo alcangou sucesso em
formar uma base conservadora solida na Corte. No méximo,
ele conseguiu minimizar o avango liberal da Suprema Corte ao
aumentar a fragmentacdo ideoldgica de sua composicao.

A Corte Burger, atuando em um cenério sociopolitico
que se tornava progressivamente conservador, minimizou o0s
precedentes liberais da Corte Warren em matéria de procedi-
mentos criminais. Ela ndo superou, mas limitou o alcance de
precedentes como as decisdes sobre ilicitudes de provas,® as
garantias estabelecidas em Miranda'®* e, embora tenha oscila-
do em relacdo a pena de morte, no final afirmou sua constituci-
onalidade.’® Essas decistes frearam o avanco das decisdes
liberais da Warren Era em questfes criminais, satisfazendo em
alguma medida o propésito de law and order de Nixon.

Contudo, considerando o conjunto da obra da Corte Bur-
ger, é certo dizer que a contrarrevolucdo constitucional ndo
ocorreu.’®® Com sua jurisprudéncia inconsistente,*** a Corte

160 Stone v. Powell, 428 U.S. 465 (1976); United States v. Leon, 468 U.S. 897
(1984).

181 New York v. Quarles, 467 U.S. 649 (1984).

162 Gregg v. Georgia, 428 U.S. 153 (1976).

163 BLASI, Vincent (Ed.) The Burger Court: The Counter-revolution that wasn't.
New Haven: The Yale University Press, 1983.

184 Prova de sua inconsisténcia é que, embora tenha reconhecido o direito constituci-
onal ao aborto em Roe, julgou constitucional a recusa municipal de realizar aborto
nédo terapéutico em hospitais publicos (Poelker v. Doe, 432 U.S. 519 [1977]) e a
limitacdo de financiamento pelos estados de abortos ndo terapéuticos (Beal v. Poe,
432 U.S. 438 [1977]; Harris v. McRae, 448 U.S. 297 [1980]).
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Burger foi realmente menos liberal do que a Corte Warren —
por exemplo, ela assumiu uma posicdo bastante conservadora
face aos direitos dos homossexuais em Bowers,'® julgando
valida lei estadual que criminalizou o sexo oral e anal entre
homossexuais. Ndo obstante, ela foi bem menos conservadora
do que esperavam Nixon e os Republicanos e do que temiam
os liberais. Para alguns autores, o0 comprometimento natural de
juizes conservadores com a doutrina do stare decisis'®® foi um
fator institucional decisivo para a Corte Burger ndo superar 0s
precedentes liberais da Warren Era na extensao desejada pelos
Republicanos.’® Em geral, a Corte Burger, para além de Roe,
manteve e até avancou, em alguma medida, a doutrina liberal
da Corte Warren em decisbes sobre liberdade de expressao
(publicidade comercial, financiamento de campanha eleitoral,
etc),'®® segregacéo racial,*® discriminacéo de género'’ e acdes
afirmativas.'”

Por sua vez, o objetivo de Nixon, cantado em verso e
prosa, de por fim ao ativismo judicial da Suprema Corte tam-
bém ndo foi alcancado. A maioria dos juizes nomeados para a
Corte Burger nao adotou as posturas de “strict construction” e
de restricdo judicial que Nixon apontou como critérios de suas
nomeac6es. Muito ao contrario, com alguma diferenca de grau,

185 Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986).

168 Stare decisis (to stand by things decided) é a doutrina do precedente norte-
americana, “pela qual € necessario para uma corte seguir decisdes judiciais anterio-
res quando as mesmas questdes sdo levantadas em litigio” (GARNER, Bryan A
(Ed.). Black’s Law Dictionary. 8* ed. St. Paul: West, 2004, p. 1.443).

187 FRIEDMAN, Barry. The Will of the People. How Public Opinion Has Influenced
the Supreme Court and Shaped the Meaning of the Constitution. New York: Farrar,
Straus and Giroux, 2009, p. 307.

168 Central Hudson Gas & Eletric Corporation v. Public Service Commission, 447
U.S. 557 (1980); First National Bank v. Bellotti, 435 U.S. 765 (1978).

189 swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education, 402 US 1 (1971).

170 Reed v. Reed, 404 U.S. 71 (1971); Stanton v. Stanton, 421 U.S. 7 (1975); Thorn-
burger v. American College of Obstetricians and Gynecologists, 476 U.S. 747
(1986).

171 Regents v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978).
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0s juizes da Corte Burger foram ativistas como haviam sido
anteriormente os juizes da Corte Warren: reconheceram status
constitucional a direitos ndo claramente previstos no texto
constitucional e faltaram com deferéncia institucional ao legis-
lador federal ou estadual.*"* Roe foi 0 mais destacado exemplo.

Contudo, ha um ponto importante que diferencia o ati-
vismo judicial das Cortes Warren e Burger. Diferente da Corte
Warren, cujo ativismo tinha uma cor ideoldgica, o ativismo da
Corte Burger foi incolor. Apesar de Roe, a Corte Burger ndo
buscou avancar uma filosofia politica especifica, nem se dispds
a transformacges sociais, mas praticou um ativismo pragmati-
co, até mesmo contingente. Essa falta de direcdo ideoldgica
pode ter sido uma estratégia diante do ambiente sociopolitico
ora em transformacdo como também pode ser explicada por
fatores enddgenos, ligados as falhas de Nixon na composi¢do
da Corte: a concentracdo de uma maioria moderada e persuasi-
va no centro, e ndo nos extremos do espectro ideoldgico da
Corte; ou a lideranca insuficiente de seu Chief Justice (Bur-
ger).l73

De qualquer modo, o ativismo judicial ideologicamente
indefinido, ou, como disse Vicent Blassi, 0 ativismo sem raizes
(rootless activism)'’* da Corte Burger, pareceu mais uma tran-
sicdo entre o ativismo liberal da Corte Warren e o ativismo
conservador que estava por vir com as sucessivas Cortes Rehn-
quist e Roberts — ndo por coincidéncia, o sistema politico e a
sociedade também estavam em transi¢do. A avaliagdo jurispru-
dencial dessas ultimas “Cortes” revelard que a sequéncia da
acdo dos contrarrevolucionarios Republicanos em face do ati-
vismo liberal da Corte Warren ndo conduziu a uma postura de

172 Como ditto anteriormente, a Corte Burger foi autorrestritiva, a0 menos, em seu
respeito aos precedentes.

1% GOLDSTEIN, Joel K. Leading the Court: Studies in Influence as Chief Justice.
Stetson Law Review Vol. 40 (3), pp. 736/737.

174 BLASI, Vincent. The Rootless Activism of the Burger Court. In: ___. (Ed.) The
Burger Court: The Counter-revolution that wasn’t. Op. cit., p. 198.
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“strict construction” e de “filosofia de restri¢do judicial”, e sim
a mais ativismo judicial, que apenas oscilou, e gradualmente
mudou de lado... de novo!

Assim como Nixon, Ronald Reagan (1981-1989) também
condenou em suas campanhas presidenciais o ativismo judicial
de “cortes e juizes que legislam” e prometeu nomear apenas
juizes que adotassem uma “filosofia de restrigdo judicial”.'”
Além das decisbes da Corte Warren, também as decisdes da
Corte Burger, que mantiveram ou mesmo avancaram algumas
posicdes liberais de sua antecessora, principalmente Roe,'’®
eram os alvos de Reagan. Os temas principais de sua agenda
contrarrevolucionaria eram a questdo do aborto, a volta da
oracao oficial nas escolas e o fortalecimento dos estados. Rea-
gan promoveu uma verdadeira cruzada conservadora contra o
ativismo judicial liberal da Era Warren e apresentou o origina-
lismo como sua ferramenta metodoldgica contrarrevoluciona-
ria.

Foi Edwin Meese Ill, advogado-geral de Reagan em seu
segundo mandato e grande critico da Corte Warren,*’" que in-
troduziu no discurso do Partido Republicano a ideia de uma
“jurisprudéncia da inten¢@o original” dos founding fathers — o
originalismo — como Unica pratica legitima de interpretacdo da
Constituicdo, em oposicdo a jurisprudéncia da Corte Warren

™% POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and
Backlash. Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review Vol. 42, 2007, p. 381.
176 KECK, Thomas M. The Most Activist Supreme Court in History. The road to
modern judicial conservatism. Chicago: The University of Chicago Press, 2004, p.
161.

17 cf. MEESE I11, Edwin. The Law of the Constitution. Tulane Law Review Vol. 61
(5), 1987, pp. 979/990. Para o autor, a Corte Warren teve momentos de arrogancia
institucional, como em Cooper v. Aaron, onde 0s juizes por unanimidade afirmaram
a supremacia judicial no sentido das decisdes da Corte serem “the supreme law of
the land” (358 U.S. 1, 18 [1958]). Contudo, como exposto no tépico anterior (nota
de rodapé n° 164), tendo em vista que o pano de fundo do caso era a insisténcia de
alguns estados em desrespeitar o decidido em Brown e em praticar a integracdo
racial nas escolas, a Corte ndo teve alternativa sendo afirmar sua supremacia judicial
e o dever inafastavel dos estados de seguir suas decisées como lei superior.
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que via a Constituicdo como um documento vivo — living cons-
titution — cujos significados devem ser sensiveis as transforma-
¢Oes sociais. Segundo Meese, 0s juizes devem ser “_guiados
pelo texto [da Constituigdo] e por seu sentido original”1 Se, por
isso, a Corte Warren teria atuado ilegitima e politicamente em
se afastar dos significados originais do Texto Constitucional
para “descobrir” direitos. Meese defendia que o originalismo é
0 Unico método de interpretar a Constituicdo que se mostra
adequado para a Corte adotar uma postura legitima de autorres-
tricao judicial, separando objetivamente Direito e Politica.

Havia algo também de estratégico na defesa de Meese em
favor do originalismo: a possibilidade de superar o obstaculo
do stare decisis, que teria impedido a Corte Burger de superar
os precedentes liberais da Corte Warren. De acordo com Ro-
bert Bork, um dos pais do originalismo, “dizer que cortes ante-
riores permitiram, ou iniciaram, deformacgdes da Constituicao
ndo é bastante para outorgar uma permissdo para cortes do pre-
sente e do futuro a fazer a mesma coisa” e, por isso, sob a pers-
pectiva do entendimento original da Constituicdo, sera sempre
possivel superar precedentes como Roe, cujos resultados e
principios informadores sdo inaceitaveis pela comunidade poli-
tica de qualquer época.'” O originalismo tornaria a superagéo
de precedentes errados compativel com a tarefa da Suprema
Corte de preservar a Constituigdo. Com a “estratégia metodo-
logica” do originalismo, Ronald Reagan buscaria uma Suprema
Corte que pudesse, enfim, prevalecer onde a Corte Burger fa-
Ihou.

Meese colocou “a transformagdo da Suprema Corte no
topo de sua agenda” e propds compo-la com verdadeiros con-
servadores e defensores da interpretacdo original da Constitui-

178 MEESE 111, Edwin. Toward a Jurisprudence of Original Intent. Harvard Journal
of Law & Public Policy Vol. 11 (1), 1988, p. 10.

1% BORK, Robert. The Tempting of America. The political seduction of the law.
Op. cit., pp. 155/158.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 6541

¢40."®® Como dito antes, em seu primeiro mandato, Reagan
cumpriu a promessa gque havia feito de nomear a primeira mu-
Iher para a Suprema Corte e assim nomeou Sandra Day
O’Connor (1981) que, ao longo de sua carreira na Corte (1981-
2006), provou ndo ser uma conservadora de extrema direita,
embora tenha, na maior parte das vezes, votado com 0s conser-
vadores. No entanto, em seu segundo mandato (1985-1989),
Reagan pdde seguir as perspectivas defendidas por Edwin
Meese Il e suas nomeagOes configuraram passos largos e fir-
mes para a formacdo de uma jurisprudéncia mais conservadora
da Suprema Corte.'®*

O ex-presidente deu inicio a formacdo da controvertida
Corte Rehnquist em 1986, com a saida de Warren Burger. Ele
elevou Willian Rehnquist, o juiz mais conservador da Corte
Burger, ao cargo de Chief Justice e nomeou para seu lugar co-
mo Associate Justice um dos preferidos de Meese, o catolico
ultraconservador Antonin Scalia, que logo se tornaria o lider
intelectual do originalismo na Suprema Corte.’®® No ano se-
guinte, para a vaga de Powell Jr., Reagan falhou na nomeagao
do outro preferido de Meese, Robert Bork. Ultraconservador e
defensor ferrenho do originalismo,*® Bork enfrentou o Senado
majoritariamente Democrata e sua homeacao nao foi confirma-
da.'® Entfio, Reagan nomeou o juiz conservador, embora néo
radical, Anthony Kennedy (1988), que foi aceito por unanimi-
dade pelo Senado. Kennedy, conquanto mude as vezes de lado

180 TOOBIN, Jeffrey. The Nine. Inside the Secret World of the Supreme Court. Op.
cit., pp. 21/22.

181 Em sentido contrério, dizendo que as nomeagdes de Nixon tiveram maior impac-
to, cf. SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the Attitudi-
nal Model Revisited. Op. cit., p. 217.

182 Cf. SCALIA, Antonin. Orginalism: The Lesser Evil. University of Cincinnati
Law Review Vol. 57 (3), 1989, pp. 849/865.

18 BORK, Robert. Neutral Principles and Some First Amendment Problems. Indi-
ana Law Journal. Vol. 47 (1), pp. 1/35. Idem, The Tempting of America. The politi-
cal seduction of the law. Op. cit., p. 167 et seq.

184 Sobre o fracasso da nomeacdo de Robert Bork, cf. O’BRIEN, David M. Storm
Center. The Supreme Court in American Politics. Op. cit., pp. 74/77
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ideoldgico (swing voter), vota majoritariamente com a ala con-
servadora. Ja Scalia é a quintesséncia do conservadorismo até
os dias de hoje.

Mais tarde, os Republicanos, no governo do primeiro
Bush (1989-1993), completaram a décima nomeacao consecu-
tiva, em pouco mais de vinte anos, gracas as aposentadorias de
Brennan e Marshall, dltimos remanescentes do bloco liberal da
Corte Warren. Bush, menos obcecado do que Nixon ou Reagan
em dirigir a Corte para a extrema direita, nomeou, respectiva-
mente, David Souter e Clarance Thomas. Souter aos poucos se
mostrou um liberal moderado, ao passo que Thomas aproxima-
se muito de Scalia em conservadorismo. Com essas mudancas,
a Suprema Corte passou a ter, a0 menos em tese, uma maioria
conservadora solida (Rehnquist, White, O’Connor, Scalia,
Kennedy, Thomas). Restava saber se, na pratica, isso iria se
confirmar e se, enfim, alcancariam a superacdo do ativismo
judicial.

Barry Friedman identifica trés “distintas personalidades”
da Corte Rehnquist,'®® que variaram conforme alteracdes em
sua composi¢do. A “primeira Corte” (1986-1992), marcada por
profundas transformagfes em sua composicao, voltou-se mais
para questfes sociais. Com 0s juizes do centro preocupados em
proteger a integridade institucional da Corte, a maioria tomou
decisbes moderadas sobre esses temas: ela ndo superou Roe,
mas admitiu restricdes ao direito de aborto (Casey case);**® foi
cautelosa em ndo eliminar a pratica de a¢des afirmativas, entre-
tanto sujeitou essas medidas a juizos mais rigorosos de consti-
tucionalidade;'®” mas manteve a inconstitucionalidade da im-
posicao de oracéo oficial nas escolas publicas.*®®

18 FRIEDMAN, Barry. The Will of the People. How Public Opinion Has Influenced
the Supreme Court and Shaped the Meaning of the Constitution. Op. cit., pp.
324/343.

18 planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).

187 City of Richmond v. J.A. Croson, 488 U.S. 469 (1989).

188 | ee v. Weisman, 505 U.S. 577 (1992).
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Depois de decidir Casey, a Corte Rehnquist entrou em
uma fase muito mais conservadora. A “segunda Corte Rehn-
quist” (1993-2002) foi a da jurisprudéncia do “Novo Federa-
lismo”: avan¢ando programas langados pela cruzada conserva-
dora de Reagan e pautada na interpretacdo original da Consti-
tuicdo (originalismo), ela aumentou o poder dos estados em
detrimento do Congresso Nacional e do préoprio Judiciario Fe-
deral. Durante esse periodo, com uma frequéncia Unica na his-
toria da Suprema Corte, a Corte Rehnquist julgou dezenas de
leis federais inconstitucionais, todas oriundas de um Congresso
majoritariamente Democrata. Em uma série de decisdes muito
impactantes, iniciada por Lopez,'®® a Suprema Corte superou
uma concepcdo de federalismo consolidada desde o triunfo do
New Deal e impds sérios limites aos poderes do Congresso em
face dos estados sob a Commerce Clause. Nesse mesmo senti-
do, a Corte ainda assegurou a “imunidade soberana” dos esta-
dos em vista de leis federais que 0s sujeitassem a processos
judiciais.'*

Bush v. Gore foi a grande marca desse periodo. Em uma
das decisbes mais controvertidas de sua histdria e por meio de
uma divisao de votos que espelhou ndo so6 sua divisdo ideoldgi-
ca, mas sobretudo partidaria, a Suprema Corte, pautada na
equal protection clause da X1V Emenda, definiu por 5 a 4 os
rumos da elei¢do presidencial de 2000, assegurando a George
W. Bush a vitoria. Essa deciséo retratou bem como a maioria
da Suprema Corte, naquele momento, havia avangado no senti-
do dos propositos do Partido Republicano e das forgas politicas
conservadoras do pais.’* E isso apesar dos oito anos seguidos

18 United States v. Lopez, 514 U.S. 549 (1995); United States v. Morrison, 529 U.S.
598 (2000).

1% semiole Tribe of Fla. V. Florida, 517 U.S. 44 (1996); Alden v. Maine, 527 U.S,
706 (1999).

191 Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000). Cf. DWORKIN, Ronald (Ed.) A Badly Flawed
Election. New York: New Press, 2002. Nas elei¢bes presidenciais de 2000, houve
um impasse na contagem de votos do Estado da Flérida, haja vista a primeira apura-
¢do ter apontado para uma vitéria do candidato Republicano, George W. Bush, por
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de governo democrata por Bill Clinton. A agenda da Suprema
Corte era, afinal, predominantemente conservadora... outra vez,
ainda que n&o tenha retrocedido inteiramente os avangos libe-
rais de periodos anteriores.

O professor Friedman fez um diagnostico interessante
desse periodo, no sentido de que liberais e conservadores teri-
am voltado “para seus papéis de, respectivamente, desafiadores
e defensores da Corte”.’® Era a volta do péndulo. Todavia,
surpreendentemente, a Corte Rehnquist entrou em uma terceira
e ultima fase marcada pela suavizacdo de sua jurisprudéncia
conservadora, por posi¢des mais liberais e igualitarias e de en-
frentamento a obsessdo de poder supremo do Governo Bush.
Em decisdes marcantes, ela impds limites as medidas antilibe-
rais do governo em sua Guerra ao Terror,'* assegurou direitos
de privacidade aos homossexuais em Lawrence,™* superando
assim o precedente odioso da Corte Burger em Bowers, e ainda
defendeu a procedéncia de medidas afirmativas raciais.'*

Em uma analise geral, Barry Friedman diz que a Corte
Rehnquist recebeu criticas tanto de liberais como de conserva-
dores.’® E verdade que a Corte ndo cumpriu inteiramente a
agenda conservadora contrarrevolucionaria até porque ndo

uma margem menor que 0,5%, sobre o candidato Democrata, Al Gore. Essa margem
infima, segundo a legislacéo estadual, autoriza a recontagem manual dos votos se
requerida. Al Gore pediu essa recontagem nos municipios que normalmente vota-
vam com os Democratas e a medida que a recontagem ocorria, a margem de vitoria
de Bush era ainda mais reduzida, com tendéncia ao final de ser revertida. O proble-
ma era que o prazo legal de andncio do resultado iria expirar. A Suprema Corte da
Flérida autorizou que esse prazo fosse estendido — e foi acusada por muitos de
praticar ativismo judicial — mas a Suprema Corte suspendeu a decisdo da Corte
estadual, paralisando a recontagem. Com essa medida, a Suprema Corte decretou em
definitivo a vitéria de Bush — e foi acusada por muitos mais de praticar ativismo
judicial.

192 FRIEDMAN, Barry. The Will of the People. Op. cit., p. 337. Ele esté se referindo
ao periodo pré-New Deal.

198 Rasul v. Bush, 542 US 466 (2004); Hamdi v. Rumsfeld 542 US 507 (2004).

19% | awrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).

1% Grutter v. Bollinger, 539 U.S 306 (2003).

1% FRIEDMAN, Barry. The Will of the People. Op. cit., p. 323.
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satisfez sua principal obsessdo: superar Roe; tomou decisdes
sobre direitos dos homossexuais que deixaram os conservado-
res furiosos e que muitas de suas decisOes foram tomadas pela
maioria apertada de 5 a 4, dependendo dos swing votes de
O’Connor ou Kennedy, mostrando que o bloco conservador
ndo foi tio sélido assim.'®” Porém, é inegavel que, com o con-
junto jurisprudencial da Corte Rehnquist, a Constituicdo ga-
nhou muito mais a direcdo conservadora perseguida pelo Parti-
do Republicano do que comparado as decisdes da Corte Bur-
ger. Desse modo, 0 tom critico dominante ndo pode ser consi-
derado equilibrado — foi a esquerda liberal, sem duvida, a mais
forte opositora a jurisprudéncia da Corte Rehnquist.

No entanto, as criticas dos autores liberais ndo apresenta-
ram contetdo nem sentido uniformes. Um grupo desses autores
— como Ronald Dworkin, Laurence Tribe e Owen Fiss — con-
denou a jurisprudéncia da Corte Rehnquist por sua direcao
conservadora, mas manteve o entendimento favoravel sobre o
papel relevante da Suprema Corte como intérprete da Consti-
tuicdo no sistema politico-democratico norte-americano.'*® A
critica era aos resultados concretos, ndo ao espaco de atuacao
politico-institucional da Corte.

De outro modo, outro grupo de autores — como Mark
Tushnet, Larry Kramer e Cass Sunstein — dirigiu criticas, em
diferentes graus, ndo apenas a orientagdo conservadora das
decisbes, mas também ao ativismo judicial como filosofia de

197 Cf. RINGHAND, Lori A. Judicial Activism: An Empirical Examination of Vot-
ing Behavior on the Rehnquist Natural Court. Constitutional Commentary Vol. 24
(1), 2007, p. 55.

1% Cf. DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. The Moral Reading of the American
Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1996; Idem. Justice in Robes.
Cambridge: Harvard University Press, 2006; TRIBE, Laurence. Constitutional
Choices. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p. 21 et eq; Idem. The Invisi-
ble Constitution. Op. cit.; FISS, Owen. Between Supremacy and Exclusivity. In:
BAUMAN, Richard W.; KAHANA, Tsvi (Ed.). The Least Examined Branch. The
Role of Legislatures in the Constitutional State. New York: Cambridge University
Press, 2006, pp. 452/467; Idem. The History of an Idea. Fordham Law Review Vol.
78 (3), 2009, pp. 1.273/1.280.



6546 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

adjudicacdo. Esse grupo prop0s restringir e até mesmo eliminar
0 espaco de interpretacdo constitucional da Suprema Corte.
Contudo, € de se questionar se suas criticas teriam esse mesmo
tom caso as decisOes estivessem, ao contrario, avancando pro-
positos liberais.*® Ou seja, é possivel que a reacéo desses auto-
res liberais a postura adjudicatéria da Suprema Corte tenha
sido apenas contingente aos seus pontos de vista politicos e
morais, de modo que a oposicao ao ativismo judicial, na reali-
dade, ndo fora conduzida “em termos de seus beneficios e cus-
tos no abstrato, mas em termos de seu contetido ideolégico”.200
Atitudinais ou ndo, eram os liberais — novamente — que esta-
vam exigindo autorrestricéo judicial.

Dentre os ataques mais radicais a Suprema Corte, feita
por esses “académicos liberais”,*®* destacaram-se os de Mark
Tushnet. Diante das ameacas as conquistas liberais da Era War-
ren, o professor de Harvard prop6s uma emenda constitucional
que retirasse das cortes o poder da judicial review, de modo
que o direito constitucional saisse das maos de advogados e
juizes e ficasse apenas “nas maos do people themselves”.?®? E a
ideia de “constitucionalismo popular”. Larry Kramer também
defendeu a ideia de que o povo deve ser o titular de fato da
palavra final sobre os significados constitucionais, e ndo as
cortes. Contudo, ele ndo pediu o fim da judicial review, apenas
da préatica de supremacia judicial ou mesmo de exclusividade
judicial — a condicéo da Suprema Corte como titular da palavra
final ou mesmo da Unica palavra sobre o que significa a Cons-

1% FRIEDMAN, Barry. The Will of the People. Op. cit., p. 343.

20 BAUM, Lawrence. American Courts. Process and Policy. 62 ed. Boston:
Wadsworth, 2008, p. 291.

201 FRIEDMAN, Barry. The Birth of an American Obsession: The History of the
Countermajoritarian Difficulty. Part V. Yale Law Journal Vol. 112 (2), 2002, p. 155.
202 TYUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away From the Courts. Princeton:
Princeton University Press, 1999, pp. 175-182; a emenda: “The provisions of this
Constitution shall not be cognizable by any court.” Cf., principalmente, TUSHNET,
Mark. A Court Divided. The Rehnquist Court and the Future of Constitutional Law.
Op. cit.
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Kramer acusou a Corte Rehnquist de rejeitar a nog¢éo de
constitucionalismo popular e de se afirmar “o Unico 6rgdo com
poderes de interpretar a lei fundamental com autoridade”. Para
0 autor, a jurisprudéncia da Suprema Corte pds-New Deal, in-
clusive da Corte Warren, harmonizou supremacia judicial e
constitucionalismo popular, haja vista ter protegido direitos
individuais e das minorias sem que deixasse de ter atencdo ao
papel e ao espaco dos poderes politicos. O ativismo judicial da
Corte Warren teria “preservado o espago reservado ao constitu-
cionalismo popular ao tempo do New Deal”. Ao contrario, a
Corte Rehnquist se colocou como o “rei do pedago” — seu ati-
vismo “explicitamente deneg[ou] ao povo qualquer papel na
determinac¢do do progressivo significado de sua constitui¢do” e,
por isso, deve serzjulgado como o exemplo mais perverso de
soberania judicial .

E com certeza, Bush v. Gore é o exemplo mais apontado
dessa perversidade.?®® O uso da equal protection clause da X1V
Emenda para justificar a “infame decisdo” ¢ tido como um for-
te indicio de que as posi¢cdes assumidas pelos conservadores da
Corte podem resultar mais de seus comprometimentos com a
visdo da politica norte-americana p0s-1968 (a partir de Nixon)
que com o sentido de fidelidade ao entendimento original do
texto constitucional.®® Cass Sunstein disse que “Bush v. Gore

28 KRAMER, Larry D. The People Themselves: Popular Constitutionalism and
Judicial Review. Op. cit.

2% KRAMER, Larry. We The Court. Harvard Law Review Vol. 115 (1), 2001, pp.
128/130.

205 DWORKIN, Ronald. Introduction. In: . (Ed.) A Badly Flawed Election. Op.
cit., p. 64: 0 autor acusou a maioria conservadora da Corte Rehnquist, em Bush v.
Gore, de intervir no processo democratico ndo como uma “questdo de principio
constitucional”, mas sim como reflexo de um “autointeresse profissional”.

26 Alguns autores destacam que, apesar de todo o potencial critico da deciséo, a
Corte ndo sofreu qualquer abalo em seu prestigio institucional; cf. FRIEDMAN,
Barry. The Will of the People. Op. cit., pp. 323/324; SEIDMAN, Louis Michael. Our
Unsettled Constitution. A New Defense of Constitutionalism and Judicial Review.
New Haven: Yale University Press, 2001, p. 3.
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pode bem ser tida como um simbolo da tendéncia da Corte na
direcdo do ativismo judicial de direita, e certamente ela merece
ser.”?"

Para Sunstein, os Presidentes Republicanos nomearam
“radicais de toga” — juizes fundamentalistas, sem qualquer inte-
resse em restricdo judicial, mas com disposicdo de anular os
atos do Congresso e dos governos estaduais para prevalecer a
plataforma Republicana; ainda que ndo tenham feito tudo que
os “extremistas desejavam”, a Corte Rehnquist praticou um
“ativismo sem paralelo na historia da na¢ao” ao declarar in-
constitucionais diversas leis federais entre 1985 e 2005. E por
conta da agressividade com que esses juizes incorporaram na
Constituicdo as plataformas partidarias que defendiam os poli-
ticos que os nomearam, para Sunstein, a defesa da “strict cons-
truction” deve ser considerada, no minimo, obscura.?®

Nao se pode mesmo negar que “strict construction” e
“restricdo judicial” ndo fizeram parte do universo pratico da
Corte Rehnquist. O originalismo ndo passou de uma roupagem
juridica para o proposito de transformacdo da Constituicdo na
direcdo do conservadorismo, sendo, portanto, também mais
Politica do que Direito. Nas palavras de Post e Siegel, os ori-
ginalistas da Corte Rehnquist “reinterpreta[ram] o passado em
ordem a servir aos fins conservadores”, sendo o originalismo
entdo a “‘living constitution’ da direita”.?®® O originalismo foi
(e ) uma pratica politica fora e dentro da Corte — retdrica dos
politicos Republicanos para angariar apoio popular para seus
projetos de transformacéo constitucional e justificar suas no-
meacOes para as cortes federais; e ferramenta discursiva dos
juizes conservadores para reescrever o direito constitucional na
direcdo de suas agendas.

27 SUNSTEIN, Cass. Lawless Order and Hot Cases. In: DWORKIN, Ronald (Ed.)
A Badly Flawed Election. Op. cit., p. 104.

208 SUNSTEIN, Cass. Radicals in Robes. Op. cit., 2005, pp. 12/17.

209 pOST, Robert; SIEGEL, Reva. Originalism as a Political Pratice: The Right’s
Living Constitution. Fordham Law Review Vol. 75 (2), 2006, p. 566.
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A pratica do originalismo tem sido qualquer coisa, menos
restricdo judicial. Em diversas areas, a ideologia liberal foi
substituida por posi¢des mais moderadas ou conservadoras pela
Corte Rehnquist, mas o ativismo judicial foi sempre instrumen-
tal a esse processo, tendo apenas mudado de lado — ndo mais
liberal, e sim conservador, porém, ainda assim, ativismo judici-
al. E nesse sentido que Erwin Chemerinsky denuncia a “hipo-
crisia da retorica conservadora sobre restrigdo judicial”: “con-
servadores séo igualmente dispostos a ser ativistas (...) quando
isso servir a sua agenda ideologica”.?*° Esse é o tom honesto do
debate.

O contra-ataque republicano, por meio das Cortes Burger
e Rehnquist, ao ativismo judicial da Corte Warren, reforca a
afirmacdo do papel influente que a politica pode cumprir na
direcdo das decisOes ativistas. Ademais, mostra também uma
fina ironia — os Republicanos fortaleceram a Suprema Corte
para superar as doutrinas da Corte Warren, ja que nao poderi-
am fazé-lo pelo processo de emenda constitucional; mas essa
estratégia produziu ativismo judicial das novas Cortes e uma
tensdo com a prépria defesa da restricao judicial feita pelo Par-
tido. Mas isso nédo foi o0 problema! “Strict construction”, “res-
tricdo judicial” e leitura original da Constitui¢do, na verdade,
visaram apenas encobrir o verdadeiro propésito da plataforma
Republicana: avancar seus fins substantivos conservadores
contra os valores liberais da Era Warren. Nao foi restricdo ju-
dicial, mas sim, ativismo v. ativismo.?*! Essa é a licéo.

S. O MOMENTO ATUAL DO DEBATE: DE VOLTA A
LOCHNER ERA?

29 CHEMERINSKY, Erwin. The Conservative Assault on the Constitution. New
York: Simon & Schuster, 2010, p. 250.

211 DORF, Michael C. No Litmus Test: Law versus Politics in the Twenty-First
Century. Op. cit., p. 5: em tom jocoso, “(...) o ativismo judicial esta morto; longa
vida ao ativismo judicial”.
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Com a morte de Rehnquist (2005) e a aposentadoria de
O’Connor (2006), o segundo Bush pode dar inicio a uma “nova
Corte”. Repetindo seus antecessores Republicanos, Bush dizia
acreditar em “strict constructionists”, em juizes “que nao legis-
lam da Corte” e “que ndo usam o cargo para escrever politica
social”, mas que apenas “interpretam estritamente a Constitui-
¢do”. Ele declarou que o originalista Antonin Scalia era seu
juiz preferido, mostrando todo seu “afeto” pelo originalismo e
que, quando exigia “interpretacao estrita da Constitui¢ao”, que-
ria mesmo dizer “aplicacdo de seus significados originais”.212

Com o propdsito de mover a Suprema Corte para a ex-
trema direita, Bush nomeou John Roberts para Chief Justice e
Samuel Alito para a vaga de O’Connor. Ele ndo cometeu o
mesmo erro de seu antecessor, Bill Clinton, que nomeou “libe-
rais” somente moderados (Ruth Ginsburg e Stephen Breyer).?**
Os escolhidos de Bush séo extremistas — Roberts é tdo conser-
vador quanto Rehnquist; Alito, diferente de O’Connor, invaria-
velmente conservador. No Senado Federal, eles defenderam a
restricdo judicial — Roberts utilizou a analogia do arbitro de
beisebol (umpire): “Juizes sio como arbitros de beisebol. Arbi-
tros ndo fazem as regas; eles as aplicam”; Alito disse que o juiz
deve “ser verdadeiro aos principios expressos na Constitui¢do,
€ ndo aos seus proprios principios”.214 Essa retorica de “juizes
legalistas™*" convenceu bem o Senado e suas nomeagdes fo-
ram aprovadas sem acidentes.

Roberts e Alito juntaram-se a Scalia e a Thomas e forma-
ram o que Ronald Dworkin chamou de “indestrutivel falange”

212 TOOBIN, Jeffrey. The Nine. Inside the Secret World of the Supreme Court. Op.
cit., pp. 302/303.

213 SUNSTEIN, Cass. Lawless Order and Hot Cases. In: DWORKIN, Ronald (Ed.)
A Badly Flawed Election. Op. cit., p. 77: sobre a composi¢do da Corte que julgou
Bush v. Gore, que decidiu a sucessdo de Bill Clinton — “Existem moderados, mas
nenhum liberal, na Suprema Corte dos Estados Unidos”.

24 PETTYS, Todd E. Judicial Discretion in Constitutional Cases. Journal of Law &
Politics Vol. 26 (2), pp. 133/134.

215 pOSNER, Richard A. How Judges Think. Op. cit., p. 78.
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de ultradireita, que seria guiada “por fidelidade partidaria, cul-
tural e, talvez, religiosa”, “inclinada a refazer o direito consti-
tucional”. Para Dworkin, “Alito, Roberts, Scalia, e Thomas sdo
juizes com uma missao’”:

Destruir as importantes normas constitucio-
nais que uma longa série de juizes anteriores cons-
truiu e modelou nas décadas que se seguiram a Se-
gunda Guerra Mundial, e substitui-las por princi-
pios mal elaborados que dificultam ou mesmo eli-
minam o direito ao aborto, proibem qualquer uso
de politicas de consciéncia racial para atenuar in-
justicas raciais, bloqueiam qualquer tentativa de re-
duzir o poder econémico no processo politico nor-
te-americano, e permitem ao Poder Executivo po-
deres quase ditatoriais na chamada “guerra” contra
o terror.”*®

Nas questdes mais relevantes e controvertidas, o voto de-
cisivo tem sido de Anthony Kennedy. Na Corte Rehnquist, ele
dividia com O’Connor o papel de swing voter, mas na Corte
Roberts tem sido o quinto e decisivo voto, a ponto de alguns
autores falarem em “Anthony Kennedy Court”. 2"’ Kennedy
tem na maior parte das vezes favorecido posicdes conservado-
ras e, desse modo, ainda em seu sexto ano, a Corte Roberts tem
sido apontada por alguns como a mais conservadora desde a
Old Court dos anos 30:% ela limitou ainda mais as garantias
dos acusados de crimes;?° restringiu a liberdade de expressdo
de setores fragilizados;?*° inovou na interpretagdo da Segunda

218 DWORKIN, Ronald. The Supreme Court Phalanx. The Court’s New Right-Wing
Bloc. New York: New York Review Books, 2008, pp. xii-45/47.

27 cf, CHEMERINSKY, Erwin. The Roberts Court and Freedom of Speech. Feder-
al Communications Law Journal Vol. 63 (3), 2011, p. 580: “When it matters most, it
is the Anthony Kennedy Court”.

218 CHEMERINSKY, Erwin. The Roberts Court at Age Three. Wayne Law Review
Vol. 54 (3), 2008, p. 948.

219 Kansas v. Marsh, 548 U.S. 163 (2006); Hudson v. Michigan, 547 US 586 (2006).
220 Garcetti v. Ceballos, 547 U.S. 410 (2006); Morse v. Frederick, 551 U.S. 393
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Emenda para impedir o governo federal (Heller)?** e os estados
(McDonald)?* de proibir a posse de armas; reduziu o alcance
de acBes afirmativas raciais’ e permitiu restricdes a pratica de
aborto.??* Contudo, diferente do que consta na “profecia” de

\

Dworkin, a Corte ndo deu apoio a “guerra contra o terror” de
Bush.?®

Mas nenhuma outra deciséo tem suscitado mais questio-
namentos do que Citizens United v. Federal Election Comis-
sion.?® Seguindo o voto de Kennedy, a Corte abandonou a
leitura restritiva da liberdade de expressao, que havia feito em
detrimento de setores menos privilegiados, e ampliou seu esco-
po para assegurar as empresas € aos sindicatos “um direito
constitucional a utilizar seu poder econémico para participar de
campanhas politicas e influenciar o resultado do voto popular
sem qualquer regulacdo publica significativa”.??’ Essas pessoas
juridicas seriam titulares, na mesma medida que as pessoas
naturais, do direito a liberdade de expressdo da Primeira
Emenda e isso inclui a possibilidade de gastarem recursos ili-
mitados no financiamento de campanhas eleitorais sem que o
Congresso pudesse restringir esse direito nem mesmo em favor
da equidade do processo democratico-eleitoral.

Citizens United é acusada de ter sido um exercicio fla-
grante e ilegitimo de ativismo judicial. Superando antigo pre-

(2007); Holder v. Humanitarian Law Project, 561 U.S. ___ (2010).

221 District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008).

222 McDonald v. Chicago, 561 U.S. ___ (2010).

223 parents Involved in Community Schools v. Seattle School District n° 1, 551 U.S.
701 (2007).

224 Gonzales v. Carhart, 550 U.S. 124 (2007).

225 Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723 (2008); Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557
(2006).

26 558 U.S. ___ (2010). Essa decisdo foi reafirmada em 567 U.S. ___ (2012),
decidida em 25/06/2012.

21 MONKS, Robert A.G.; MURRAY, Peter L. Conservative Activist Judges En-
danger America. In: BERLATSKY, Noah (Ed.) Judicial Activism. Detroit: Green-
haven Press, 2012, p. 27.
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cedente (Austin)?® e faltando com deferéncia ao Congresso em
matéria de alta voltagem politica, a Corte Roberts aplicou um
direito ndo previsto na Constitui¢do, construindo-o por meio de
uma interpretacao bastante ampliativa da Primeira Emenda. Em
constitucionalizar o direito de ampla participagdo das grandes
corporacgdes econdmicas e dos sindicatos no financiamento de
eleices como exercicio de liberdade de expressdo, a Corte
excluiu do Congresso o poder de regular o processo eleitoral e
de prevenir sua corrupgdo, mudando as regras do jogo e inter-
ferindo nos resultados das eleicdes.

O Chief Justice Roberts defendeu veementemente a deci-
sd0. Em sua concurring opinion,*® Roberts afirmou que o
“texto e proposito da Primeira Emenda apontam (...) na dire¢éo
de o Congresso ndo poder proibir a liberdade de expressdo em
matéria politica, mesmo no caso de uma empresa ou sindicato”.
Para ele, a Unica dificuldade do caso seria saber se a Suprema
Corte poderia superar seu precedente em Austin. Ele preocu-
pou-se entdo em explicar a ndo implica¢do no caso dos “princi-
pios da restricdo judicial e stare decisis”, e assim justificar o
porqué de ser legitima a superagéo desse precedente.

Contestando a acusagédo da minoria vencida (voto do Jus-
tice Stevens) no sentido de a maioria conservadora “ndo ser
séria sobre restri¢do judicial”, Roberts disse ser necessario di-
ferenciar “entre restri¢do judicial e abdicagdo judicial”’. Em
suas palavras, “apesar de a fidelidade ao precedente [ser] vital
ao proprio exercicio da fungao judicial”, a Suprema Corte “de-
ve ponderar a importancia de se ter questdes decididas com a
importancia de se ter decisfes corretas.” “Stare decisis Nndo €
um fim em si mesmo”, de modo que, se a “fidelidade ao prece-
dente estiver fazendo mais mal do que bem ao ideal de rule of
law”, entdo sera 0 momento de superar esse precedente. Para

228 Austin v. Michigan Chamber of Commerce, 494 U.S. 692 (1990). No mesmo
sentido: McConnell v. Federal Election Comission, 540 U.S. 93 (2003).

229 pisponivel em http://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-205.pdf . <Aces-
so em 07/02/2012>
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Roberts, esse era 0 momento de Austin: “[a] aderéncia continu-
ada a Austin ameaca subverter o0 desenvolvimento ‘principiol0-
gico e inteligivel’ de nossa jurisprudéncia da Primeira Emen-
da”. Com esse raciocinio, o Chief Justice deixou claro que o
comprometimento com a restricdo judicial € relativo, o que
significa que o “arbitro” ndo ¢ tdo neutro quanto disse e pode
sim mudar as regras do jogo.

Decisdes como Citizens United provam que analogias
como a do “arbitro de beisebol”, assim como os apelos a “strict
constrution” e ao originalismo, dentre outros instrumentos ret0-
ricos Republicanos, ndo passam mesmo de discursos enganosos
dirigidos para mascarar o que realmente ocorre nesses casos:
ativismo judicial. Roberts e Alito, assim como Scalia, Thomas,
Kennedy e alguns outros nomeados pelos ex-presidentes Repu-
blicanos, ndo sdo e ndo tém sido juizes que pura e neutralmente
aplicam os significados originais da Constituicdo. Ao contra-
rio, eles criam regras e principios proprios de forma assertiva e
expansiva para assegurar a prevaléncia do resultado que acham
0 mais adequado.

Tem sido comum também a acusacdo da jurisprudéncia
da Corte Roberts, assim como no passado havia sido a Corte
Lochner, ser parcial as corporacdes econémicas e a desregula-
cdo do mercado. Diferentes decisbes favorecem essa acusa-
c&40%° e Citizens United tem sido apontada como o melhor
exemplo.®®" Com efeito, além de Citizens, também Heller e
McDonald tém dado uma impressao de déja vu: a falta de defe-
réncia ao legislador em favor dos economicamente poderosos.

20 Além das citadas Heller e McDonald, cf. Philip Morris USA v. Williams, 549 US
346 (2007); Exxon Shipping Company v. Baker, 554 U.S. 471 (2008); Ledbetter v.
Goodyear Tire & Rubber Co., 550 U.S 618 (2007).

21 Na realidade, Citizens pode ser vista como uma decisdo voltada aos interesses
eleitorais principalmente do Partido Republicano porque, historicamente, esse é o
partido que mais arrecada recursos das grandes empresas e corporagdes econdmicas
para suas campanhas eleitorais. Sua linha ideoldgica mais favoravel ao liberalismo
econdmico, comparado a do Partido Democrata, 0 aproxima mais das forcas econé-
micas do pais.
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Tem-se assistido a uma renovagéo da hostilidade da Suprema
Corte em relacdo a leis que regulam a economia ou procuram
limitar a influéncia do poder econémico e isso vem ocorrendo
em detrimento dos consumidores, dos trabalhadores e da equi-
dade do processo politico-eleitoral.

A maioria da Corte Roberts tem sido denunciada ndo sé
como a mais conservadora, mas também a mais pré-empresas e
antirregulatoria desde a Old Court, que nos anos 30 desafiou ao
New Deal de Roosevelt.?** Os criticos acusam que a Corte Ro-
berts tem construido sua agenda com demandas predominan-
temente de empresas e de importantes corporacdes, diferente
da Corte Warren que privilegiava demandas envolvendo direi-
tos individuais e da Corte Rehnquist que julgava mais proces-
sos sobre os poderes dos estados. Haveria uma clara estratégia
da Corte para favorecer esse segmento privilegiado da socieda-
de.

Ja se fala entdo de um ativismo judicial libertario traves-
tido de originalismo ou de textualismo, da volta a Gilded Age e
ao laissez faire. A Corte Roberts seria a “réplica do século XXI
das cortes da era Lochner”. Contudo, em vez da XIV Emenda,
da dimensdo substancial do devido processo legal e da liberda-
de de contrato que marcaram o ativismo judicial conservador
daquela época, a arma da Corte Roberts é a Primeira Emenda e
a liberdade de expressdo — é a defesa do laissez faire na Era da
Informag&o.?*®

Comparando Lochner e Citizens United sob a perspectiva
metodoldgica predominante na Corte Roberts — o originalismo
— é possivel dizer que Citizens € ainda mais distante do sentido
original da Constituigio do que foi Lochner. E mais sustentavel
que os founding fathers pensassem em um direito individual

282 CHEMERINSKY, Erwin. Conservative Judicial Activism. Loyola of Los Angeles
Law Review Vol. 44 (3), 2011, p. 865.

238 PURDY, Jedediah. The Roberts Court v. America. Democracy. A Journal of
Ideas. Vol. 23, Inverno de 2012, pp. 47/48. Disponivel em
http://democracyjournal.org/. <Acesso em 12/01/2012>
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“natural” de contratar liviemente nos sécs. XVIII e XIX e que
isso tenha sido incorporado a Constituicdo e as suas emendas
do que em um direito constitucional originario das corporagdes
econdmicas a liberdade de expressdo e que isso ainda implique
o direito dessas pessoas juridicas a livre influéncia econémica
sobre os processos politico-eleitorais da época.”** Seguindo a
linha metodoldgica originalista dos recentes Presidentes Repu-
blicanos, da Corte Rehnquist e da propria Corte Roberts, pare-
ce que Citizens United foi ainda mais ativista do que Lochner.

Essa perspectiva lochneriana da Corte Roberts permite
dizer da renovacdo de um embate historico: de um lado, um
Presidente Democrata, Barak Obama, inclinado a politicas pu-
blicas de transformacéo e inclusdo social; de outro, uma Corte
dominada por uma maioria de juizes conservadora e nomeada
por Presidentes Republicanos. Obama enfrenta desafio similar
ao que Roosevelt superou em face da Old Court — ver suas
principais politicas publicas julgadas por uma maioria da Su-
prema Corte ideologicamente oposta as mesmas. I1sso se tornou
especialmente problematico em face da ameaca de a Suprema
Corte julgar inconstitucional a principal conquista legislativa
do governo Obama no terreno da politica doméstica — o Oba-
macare (Affordable Care Act), programa de reforma do sistema
de salde.

Esse programa de Obama tem o propésito de aumentar a
cobertura de seguro-saude e de diminuir o custo da saude pu-
blica. A provisdo mais polémica da lei é a que cria o “mandato
individual” (individual mandate) (26 U.S.C. 85000A). Trata-se
de previsdo do dever (shall) do cidaddo norte-americano de
adquirir para si e para seus dependentes seguro-saude para co-
bertura de necessidades médicas essenciais. Na hipdtese de nao
cumprimento desse dever, seria imposta uma “multa com res-

234 Em sentido contrario, defendendo que o significado original da Primeira Emenda
previa a liberdade de expressdo das empresas como “liberdade de expressdo em
associagdo com outros individuos, incluindo associagdo sob a forma empresarial”,
cf. 0 voto de Antonin Scalia em Citizens United.
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peito a tal falha” (penalty with respect to such failure).

O julgamento foi marcado para junho de 2012 e a expec-
tativa era que a Corte Roberts se dividisse, mais uma vez, entre
liberais — a favor da politica publica do Presidente Democrata —
e conservadores — contra 0 programa — e que 0 swing vote de
Anthony Kennedy decidisse a questdo, provavelmente contra a
politica do Presidente Democrata, rejeitando qualquer deferén-
cia ao poder do Congresso Nacional. O custo politico dessa
decisdo seria enorme diante de seus reflexos negativos para as
eleicbes presidenciais de novembro do mesmo ano, quando
Obama tentara sua reeleicdo.”*® Nesse ambiente desafiador, o
Presidente advertiu publicamente a Suprema Corte dos perigos
do... ativismo judicial.

Em declaracdo de enorme repercussao publica, feita em
abril de 2012, Obama disse estar “confiante que a Suprema
Corte ndo tomar[ia] o que seria um passo extraordinario e sem
precedentes de derrubar uma lei aprovada por uma forte maio-
ria de um Congresso democraticamente eleito”. Ele dirigiu-se
aos Justices conservadores para lembra-los “que, por anos,
escutamos que o maior problema da Corte foi o ativismo judi-
cial, ou uma falta de restricdo judicial” — a falta de deferéncia
a “leis devidamente aprovadas e promulgadas” — e que o jul-
gamento do Obamacare era um “6timo momento” para a Corte
Roberts mostrar que tem consciéncia disso.?® E claro que con-
servadores de todo o pais, inclusive juizes federais de cortes
inferiores, reagiram e acusaram Obama de tentar intimidar a
Suprema Corte, de Ihe fazer pressdo politica indevida. Exage-
rando um pouco, a ABC News resumiu o ocorrido da seguinte
forma: na disputa “Obama vs. Suprema Corte, a Politica néo

2% |ss0 se tornava ainda mais problemético tendo em conta que a lei do Obamacare
ndo possuia apoio popular sélido, principalmente a exigéncia de compra de seguro-
sadde individual.
236 http://www.reuters.com/article/2012/04/02/us-obama-healthcare-
idUSBREB310WP20120402. <Acesso em 14/04/2012>
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Conhece Limites”.?’

O julgamento ocorreu em 28/06/2012 e seu resultado foi,
no minimo, uma grande surpresa. Principalmente, em funcgéo
da divisdo dos votos. A maioria da Corte declarou 0 mandato
individual constitucional, com os quatro liberais votando em
sustenta-lo e sendo acompanhados por John Roberts Jr., 0
Chief Justice em pessoa. Dessa feita, ndo foi a “Corte Ken-
nedy” que decidiu, foi a Corte Roberts.”®® A maioria conserva-
dora, incluindo Roberts, negou a validade do mandato indivi-
dual como exercicio do poder constitucional do Congresso em
regular o comércio (Commmerce Clause), afirmando que o
Governo Federal ndo estad autorizado a forcar os individuos a
comprar servicos (seguro-satde) que eles ndo desejam. Contu-
do, escrevendo o voto vencedor do julgado, Roberts defendeu
que o mandato individual poderia ser declarado constitucional
como exercicio legitimo do poder do Congresso de “impor e
arrecadar tributos” (lay and collec Taxes; art. I, 88°, cl. 1).

Para o Chief Justice, 0 mandato individual, embora ori-
ginalmente pensado como uma obrigacdo de compra de seguro-
salde cuja inadimpléncia geraria uma multa, pode ser caracte-
rizado também como um tributo, embora essa interpretacdo ndo
fosse “a mais natural”,?*® mas apenas “razoavelmente possivel”

27 E o titulo da reportagem de 04/04/2012: “Obama vs. Supreme Court, Politics
Knows No Bounds”. http://abcnews.go.com/Politics/OTUS/obama-supreme-court-
politics-bounds/story?id=16072375&page=2. <Acesso em 14/04/2012>

238 National Federation of Independent Business et al v. Sbelius, Secretary of Health
and Human Services et al, 567 U.S. __ (2012).

2% Ronald Dworkin, A Bigger Victory Than We Knew, The New York Review of
Books, de 13/07/2012, aplaudiu a decisdo, mas ndo concordou com o0 argumento de
Roberts de que seria “artificial considerar o mandato individual um tributo”. Para
ele, “essa descri¢do captura a justificagdo real para o mandato em termos de morali-
dade constitucional” — “justica dentro de uma comunidade politica requer que os
riscos mais catastréficos da vida econdmica e social sejam compartilhados por to-
dos”. “Todos devem cumprir suas responsabilidades morais para com os membros
da sociedade, além de proteger-se contra seu proprio infortinio” e a tributagdo tem
sido “o meio mais tradicional” de a sociedade “compartilhar esses riscos”.
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e justificada para salvar a constitucionalidade da lei.?*® Roberts
“desconsider[ou] o rétulo” para dar valor a “substancia e a
aplicacdo” da exagdo como um tributo.?*" Ele disse que essa
manobra interpretativa era necessaria porque “juizes ndo elei-
tos devem ser extremamente relutantes em rejeitar a decisdo de
um legislativo eleito” — “nao ¢ tarefa da Suprema Corte”, pros-
seguiu, “proteger o povo das consequéncias de suas escolhas
politicas”, pois esse “julgamento ¢ confiado aos lideres eleitos
da Nag¢ao”.

Roberts procurou atribuir um sentido normativo ao Oba-
macare que permitisse a Suprema Corte ser deferente ao Con-
gresso e ao Presidente. Suas explicagdes demonstram isso, mas
é dificil acreditar que ele, da noite para o dia, tenha se tornado
um “campedo da autorrestri¢do judicial”. Seus votos anteriores,
principalmente em Citizens, sempre mostraram um Chief Justi-
ce muito disposto para invalidar leis federais ou estaduais e
superar precedentes antigos da Corte, tudo para alcancar o re-
sultado favorecido pela direita politica do pais — o Partido Re-
publicano. O que pode entdo explicar, em um caso tdo impor-
tante para os rumos politicos do pais, que Roberts tenha deci-
dido votar, pela primeira vez, sozinho com a ala liberal da Su-
prema Corte e, com isso, tenha favorecido o Partido Democrata
e seu Presidente, Barack Obama, logo em ano de eleic¢&o presi-
dencial?

O quanto a adverténcia de Obama por uma postura de au-

20 O carater de “interpretagdo salvadora” (saving construction) fica muito evidenci-
ado no trecho de seu voto que responde a objecdo da Justice Ginsburg pela manu-
tencdo da constitucionalidade pela Commerce Clause: “A lei interpreta-se mais
naturalmente como uma ordem de compra de seguro do que como um tributo. Eu
sustentaria essa norma se a Constituicdo permitisse. E apenas porque a Commerce
Clause ndo autoriza tal interpretacdo que é necessario chegar a questdo do poder de
tributar. E é apenas porque nés temos um dever de interpretar uma lei para salva-la,
se isso for razoavelmente possivel, que o §5000% pode ser interpretado como um
tributo”.

21 Em suas palavras: “E claramente verdade que a lei descreve o pagamento como
uma ‘multa’, ndo como um ‘tributo’. (...) mas (...) esse rotulo (...) ndo determina se o
pagamento pode ser visto como exercicio do poder de tributar do Congresso”.
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torrestricdo judicial e deferéncia ao Congresso Nacional influ-
enciou a Roberts é algo muito dificil de medir. Mas, certamen-
te, cumpriu algum papel. Em um caso ja altamente publicizado,
Obama, com a repercusséao de suas declaracdes, tornou publica
a discussdo sobre se a rejeicdo do Obamacare poderia colocar a
Suprema Corte em uma condicéo definitiva de corte partidaria
perante a opinido publica. Obama antecipou o tom da critica: a
rejeicdo do Obamacare seria um caso de abuso de poder judi-
cial, de ativismo judicial ilegitimo; a Suprema Corte ndo pas-
saria de apenas mais uma instituicdo politica, nada tendo de
corte de justica. As declaracbes de Obama certamente contri-
buiram para que Roberts, como Chief Justice, tivesse aumenta-
da sua preocupacgdo com a legitimidade institucional da Supre-
ma Corte. E é, sem duvida, uma parte muito importante da res-
ponsabilidade do Chief Justice zelar pelo respeito publico a
Corte.

Sem embargo, o temor pela perda de prestigio institucio-
nal perante a opinido publica pode fazer parte do conjunto de
variaveis decisorias das cortes**? e, considerando a responsabi-
lidade do Chief Justice em cuidar do capital de legitimidade da
Suprema Corte, é possivel que o recuo de Roberts em seu cos-
tumeiro ativismo judicial conservador tenha respondido a ne-
cessidades estratégicas,”** inclusive fomentadas pelas declara-
¢cOes de Obama. Mais uma vez, pode ser dito que a politica
cumpriu algum papel na direcdo da interpretagdo final da Su-
prema Corte em um caso crucial, cujo resultado teria enorme
repercussao politica e social. Direito e Politica interagiram

22 BAUM, Lawrence. The Puzzle of Judicial Behavior. Ann Arbor: The University
of Michigan Press, 1997, pp. 48/49: “aceita¢do social € relevante, e juizes seriam um
grupo diferente de pessoas se nenhum deles fosse preocupado com respeito e popu-
laridade fora da Corte”.

243 Como defendem Lee Epstein e Jack Knight, The Choices Justices Make, Op. cit.,
p. 10, “juizes sdo atores estratégicos que entendem que sua habilidade para alcancar
objetivos depende da consideracdo das preferéncias dos outros atores, das escolhas
que eles esperam que esses outros atores fagam e do contexto institucional em que
eles atuam”.
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mais uma vez e o resultado, dessa feita, foi o recuo do ativismo
judicial. Certamente, nao se tratou de um recuo definitivo, mas
apenas de mais uma etapa do eterno embate politico-ideoldgico
em torno do bindmio ativismo judicial-autorrestricdo judicial
da Suprema Corte em julgar casos cruciais. Nos Estados Uni-
dos, o estado e a direcao do ativismo judicial sdo sempre provi-
sorios.

6. CONCLUSAO

Os acontecimentos narrados neste texto revelam as pre-
missas fundamentais que, segundo acredito, devem nortear
toda e qualquer construcdo tedrica do ativismo judicial — o ati-
vismo judicial se revela por diferentes dimensdes (interpreta-
cao constitucional e legal criativa; autoexpansdo de poder deci-
sorio; avango de direitos indeterminados; falta de deferéncia
aos outros poderes); ele ndo pode ser considerado puro e sim-
plesmente uma atitude deliberada dos juizes, mas responde a
diferentes fatores exdgenos e enddgenos, mais destacadamente
elementos politicos que podem tanto constrangé-lo como utili-
za-lo como instrumento de preservacdo ou mesmo ampliagdo
de poder; as decisdes ativistas podem ser politicamente muito
impactantes e isso mostra como ativismo judicial e politica
praticam, na realidade, um jogo complexo de implicagdes reci-
procas.
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