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Alexander Bickel e o JudiciAjrio como o mais fraco dos poder es

Spacca

No Artigo Federalista nimero 78, atribuido a Alexander Hamilton, que
assina o texto com o pseudénimo de Publius, aponta-se 0 Poder Judiciério
como o0 mais fraco dos poderes; isto é a magistratura, erroneamente previa
Hamilton, n&o detinha forca ou vontade, espada ou cofre... E que, insistia
Hamilton, o Judiciario dependeria da boa vontade do Executivo, inclusive
para o cumprimento das decisdes da magistratura. E esse o niicleo da
discussdo em torno do ativismo judicial nos Estados Unidos da América.

O Judiciario como o mais fraco dos poderes foi 0 mote que Alexander
Bickel (1924-1974) utilizou como titulo de seu mais conhecido livro (The
L east Dangerous Branch), texto que € icone no tema do combate ao
ativismo judicial[1]. Bickel nasceu na Roménia[2]. Em 1939 chegou aos
Estados Unidos, com a familia; foram morar em Nova lorque. Bickel era
um menino de 10 anos que conheceu um pais que freneticamente |utava
contra a heranga da grande crise de 1929.

Arnaldo Godoy

Livre-docente pela USP

Bickel bacharelou-se em Direito. Nos anos de 1952 e 1953 foi assessor de Felix Frankfurter, entdo juiz
na Suprema Corte dos Estados Unidos. Bickel conheceu a Corte no momento em que se construia um
judiciario prospectivo, ativo, que a historia comemoraréd como a Corte de Warren[3]. ParaBickel, o
ativismo de Earl Warren redundava no sacrificio dalei em favor de uma agenda politica. Em 1956
Bickel comecou alecionar em Yale, um dos nucleos do realismo juridico norte-americano.

Bickel revelou-se como rigoroso critico do ativismo judicial. Concebia a politica como uma projecéo da
maioria. O governo deveria pautar suas agdes no contexto desse majoritarismo, absolutamente refletido
no Executivo e no Legidativo. O Judicidrio desequilibrava o jogo democratico, na visao de Bickel, que
denunciava o contramajoritarismo; para Bickel, o papel da magistratura assemelhava-se a desobediéncia
civil, tema recorrente nos Estados Unidos nas décadas de 1950 e 1960[4].

O autor de The Least Dangerous Branch criticava também a multiplicacdo do uso de principios, como
vetor hermenéutico das decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos. Para Bickel, a Corte valia-se de
principios que ndo se encontravam na Constitui¢&o. Boa parte dos principios invocados pela Corte norte-
americana da época de Bickel decorria, na visdo desse autor, de contingente e imaginaria evolucdo moral
de umatradicdo, que em verdade refletia valores individuais. Principios vinculam idiossincrasias, e
agora a opinido é minha, na mesma medida que regras vinculam opcdes fixadas de acordo com as regras
do jogo: preservemo-las; melhoremo-las.

Para Bickel, haveria uma virtude passiva que o Judiciério deveria encampar, e que envolveria, inclusive,
a negativa de se exercer amplamente a jurisdi¢éo que o arranjo constitucional norte-americano lhe teria
concedido[5].

Na expressdo de Robert Bork, que recebeu intensa influéncia de Bickel, este tltimo tinha“aversdo a
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pensadores que gostam de sistemas e principios transcendentais’. Nesse sentido, Bickel faz coro com um
grupo de realistas que abominamos a obsesséo para com a idealizacdo e a bambificacéo do direito. O
direito é luta, ja nos ensinava Rudolf von lehring.

Bickel via-se como um whig, um liberal datradicéo inglesa, ainda que Edmund Burke, o principe dos
conservadores, tanto 0 marcasse. Bickel tratou sobre Burke em livro no qual discutiu moral e
convencimento.

Todos os personagens agui mencionados, Hamilton, Burke, lehring, Bickel e Bork, certamente, nos dias
de hoje, e entre nds, entenderiam que os arranjos institucionais presentes distanciam-se dos arranjos
institucionais passados. Obvio. Na histéria e na politica, tem-se, nessa constatagdo, uma heresia, que ao
mesmo tempo, é nossa redencao.
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