ANDRE KARAM TRINDADE
1l protagonismo dei giudici in terrae brasilis

ABSTRACT

In this essay, I analyze the recent prominence of judicial activism in Brazil.
First, I examine the expansion of judicial power, especially after the advent of
the paradigm of constitutional state. Then, considering the growing influence
of common law principles on civil law countries, I point out the — democratic —
risk resulting from the advances of judicial activism, and I argue against the
doctrine that — based on the fallacious argument that the leading role of judges
is essential to the realization of fundamental rights — defends it as a positive
and even necessary tendency.

In questo articolo analizzo il controverso fenomeno dell’attivismo giudiziario
in Brasile. Dopo aver esaminato I’espansione del potere giurisdizionale seguito
all’avvento dello Stato costituzionale di diritto, prendo in considerazione la
crescente influenza dei principi di common law nei paesi di civil law.
Successivamente passo a evidenziare i rischi che possono derivare dal
protagonismo dei giudici, contestando le dottrine che lo legittimano in base
all’argomento che esso ¢ essenziale all’affermazione dei diritti fondamentali.
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ANDRE KARAM TRINDADE "

Il protagonismo dei giudici inerrae brasilis

Nella sfera degli studi letterari, il termine “pagonista”
designa il personaggio principale d’'una narrazion&un
dramma: il soggetto intorno al quale & costruitdatlia
trama e dalla cui azione dipendono, direttamentelvet-
tamente, gli avvenimenti narrati o inscenati. Liegsione
“protagonismo giudiziario”trattiene il significato origi-
nario del termine: essa indica infatti la figurd deidice
gquale personaggio che occupa una posizione cersédte
scena dello Stato costituzionale di diftt@Questa posi-
zione deriva dall’espansione del potere giudiziadon-
nessa alla metamorfosi del costituzionalismo segaita
Seconda guerra mondiale. Nella cultura giurididenda
americana, I'attivismo giudiziario ha numerosi aygsti:
senza di esso — si argomenta — il diritto non irebbe ad

U Professore di Diritto Costituzionale, Faculdadeeridional

(IMED), Passo Fundo (Brasile). E-mail: andre@ihj.brg

! Tutta la discussione relativa al protagonismalgiiario tratta in
fondo del ruolo che i giudici debbono esercitarenattuali demo-
crazie costituzionali. Tale argomento costituisoe degli assi della
ricerca che sto sviluppando nell’ambitoDliritto & Letteratura, in
cui investigo i diversi modelli di giudice che emeno nella
narrazione letteraria. In tal senso, si veganbape 2010.
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accompagnare le costanti trasformazioni che segf@ano
societa post-industriali.

Addentrarsi in un tema cosi complesso e controverso
richiede una certa cautela. L’attivismo giudizianiasce nel
sistema giuridico nordamericano, in cui i preceideosti-
tuiscono la principale fonte del diritto e, quindlattivita
giurisdizionale comporta la creazione stessa détali Se-
condo Christopher Wolfe, lo studio della storia destitu-
zionalismo nordamericano permette di identificare t
periodi distinti — «tradizionale» (1787-189&yli transizio-
ne» (1890-1937xmoderno» (dal 1937 sino ai nostri giorni)
—, connessi alle trasformazioni avvenute nel corscdeoli
nella forma degli interventi della Suprema Cortartite la
giurisdizione costituzionafe

Quello che qui importa registrare € l'interfereizd po-
tere giudiziario nelle sfere legislativa e eseautnel corso
delle epoche individuate da Wolfe. Cio permetteatista-
tare che l'attivismo giudiziario pud assumere la giverse
forme e connotazioni, dando origine a numerosdcdlff
teoriche e pratiche relative alla sua definiziooeaettuald

Ad ogni modo, tra le diverse rappresentazione eieb{
meno, una delle piu analitiche e delle piu adegaatar
conto della realta costituzionale brasiliana & lquei Wil-
liam Marshall, che enumera sette tipi di attivisgiodizia-
rio: 1) lattivismo «contromaggioritarigxche si manifesta

WOoLFE 1994.

Basta consultare i principali dizionari giuridimdrdamericani per
verificare che non esiste il minimo consenso smlateda un lato, il
Merriam-Webster’'s Dictionary of Lapwresenta l'attivismo giudiziale
enfatizzando il suo elemento finalistico, che sheebespansione dei
diritti fondamentali; dall’altro, ilBlack’'s Law Dictionaryevidenzia
'elemento della soggettivita che determina la coempione delle
norme costituzionali da parte dei magistrati.

3
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quando i tribunali discordano da decisioni preseodni
democraticamente eletti; 2) I'attivismo «non-oraista»,
che si manifestajuando i tribunali negano l'originalismo
nell’interpretazione giudiziaria, non considerandointer-
pretazioni piu letterali del testo legale o l'intggne degli
autori della Costituzione; 3) l'attivismo «dei pegenti»,
che si manifestagyuando i tribunali respingono l'applica-
zione di precedenti anteriormente stabiliti; 4)ttkasmo
«giurisdizionale», che si manifesta quando i tradumon
osservano i limiti delle competenze; 5) I'attivismoreati-
vo», che si manifesta quando i tribunali creanotenil-
mente, nuovi diritti e teorie tramite la dottrinastituzio-
nale; 6) l'attivismo «rimediatore», che si manigegtiando i
tribunali usano il loro potere per imporre obbligiasitivi
agli altri poteri; 7) I'attivismo «partigiano», cls manifesta
quando i tribunali perseguono, attraverso le loggisioni,
obiettivi propri di una determinata parte soclale

Sulla base della tipologia proposta da Marshallpu
evidenziare che, in certo modo, tutte le formulazpresup-
pongono una disfunzione nell'esercizio dell’atévdiurisdi-
zionale. Questo ci permette di concludere cheiliatho
giudiziario consiste nel rifiuto dei tribunali diantenersi nei
limiti giurisdizionali stabiliti per I'esercizio depotere ad
essi attribuito dalla Costituzione

Il dato rilevante per la nostra analisi € che, ped:
dentemente dalla forma in cui si presenta, |'ativo giudi-
ziario ha superato ormai le frontiere detlammon lawjn

4 MARSHALL 2002.

® Nello stesso senso, si vedadReBINScHI 2000, in cui l'autore

considera attivista il giudice che «a) usi il piogrotere per rivedere e
contestare decisioni degli altri poteri dello stdtppromuova, tramite
le sue decisioni, politiche pubbliche; c) non cdesi i principi della

coerenza e certezza del diritto come limiti alla attivita».
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guanto il costituzionalismo del secondo dopoguércarat-
terizzato dalla positivizzazione di una serie dngipi e
dalllampliamento degli spazi di giurisdizione, tanthe
molti giuristi sono arrivati a parlare di dirittoiugliziario
allinterno dellacivil law®.

Il caso del tribunale costituzionale tedesco & etzm.
Com’é noto, le profonde cicatrici lasciate dallac@®la
guerra mondiale portarono alla formulazione di reipvo-
poste giusfilosofiche, orientate a riconoscereallifiento
del diritto che si era verificato con i regimi thitiai, a ri-
pensarne il senso e a riaffermarne l'autonomia. debd
riflessi piu significativi di tale paradigma, son@l campo
del diritto dopo la fine della guerra, fu propra promul-
gazione della Legge Fondamentale e, negli anniesgog,
la nascita di un orientamento derivante dal rutlatsgico
conferito al Tribunale Costituzionale Federalegiarispru-
denza dei valofi

La giurisprudenza dei valori € il movimento cheavato
impulso dall’attivita esercitata dal Tribunale d¢astionale,
il cui obiettivo era di rompere con il modello gdico
vigente nel periodo nazista e, parallelamenteegittimare
le decisioni prese sulla base della Costituziorenpilgata

6
7

Tra gli altri, si veda GTADINO 2002.

Sulla giurisprudenza dei valori, si vedauz 2006: «Tras el fin de
la Segunda Guerra mundial se ha ido abriendo pas&iropa
occidental un modelo de Constituciéon y de Estadustitnicional que
concibe a aquella como una norma que, en nombegedes valores,
conforma la actividad de todos los sujetos politieate activos, tanto
publicos como privados. La constitucién, en estgide, encarna un
proyecto politico bien articulado, y, por tanto, s®limita a fijar las
reglas del juego, sino que participa directamente e mismo,
condicionando futuras decisiones, mediante la pm@cion de un
denso contenido normativo, compuesto de valorescipios,
derechos fundamentales y directrices a los pogeragcos» (22).
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nel 1949. In questo contesto, rompendo con il positivismo
legalista, la giurisprudenza dei valori ricorre aternative
metodologiche capaci di evitare il formalismo clagatte-
fizzava la tradizione giuridica tededca

Il risultato € noto a tutti: sebbene il sistemarigiico ger-
manico appartenga alla tradizione dil law, € ricorrente
I'idea che l'intensa attivita del suo Tribunale @oxionale
Federale possa essere considerata fonte primdiaasdeen-
za giuridico-costituzionatd

Tuttavia, fin da subito, tale concezione assiolagiella
Costituzione diventa bersaglio di critiche perestala parte
di numerosi giuristi — tra cui, Ernst Forsthoffpgr Wolfgang
Bdckenforde e, soprattutto, Jirgen Habermas —,atheto

«La concepcion axiolégica de la Constitucion, lepbes
establecer un dique frente a la situacion polisingerior a
1945, habria abierto la puerta, en opinién de las aniticos,
a un nuevo Estado Total, marcado por el totalitaisle los

8 Si consideri che i tribunali tedeschi, per ewtiiapplicazione di

leggi prodotte durante il regime nazista, in vasigpresero decisioni
extra legeno persinocontra legem.

® Nel fondare le sue decisioni, il Tribunale castibnale tedesco
passo a costruire argomenti fondati su principicésgici, cercando di
stabilire un diritto che superava i limiti dellaglge Per questo fu
necessario creare meccanismi — come ad esempui@uleole generali
e gli enunciati apertpltre a numerosi principi che permettessero di
giustificare le sue decisioni.

0 n questo senso, d’altro canto, & emblematicalithiarazione
rilasciata da Roman Herzog — all’epoca presidente Taddunale
costituzionale federale (1987-1994) e, dopo, Pesda della
Repubblica Federale di Germania (1994-1999) — sexoudil diritto
costituzionale tedesco era costituito dai 146 alititella Grundgesetz
e, quarant’anni dopo la sua entrata in vigore, agmtcirca 16.000
pagine di giurisprudenza costituzionale.
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valores constitucionales, lo cual supone la coidamide la
vision estatalista decimondnica. Cuando una Camsdin

deja de ser sOlo un sistema de garantias y pretende
configurarse como un sistema de valores, se esta fiel
constitucionalismo y se ponen las condiciones pelra
nacimiento de un nuevo estatalismo que habra de para
conformar los individuos y la sociedad segin launtzd
discrecional de los poderes publicos, fundamentatienta
del Tribunal Constitucional, intérprete Ultimo dea
Constitucions".

Tali critiche non hanno indebolito I'attivita svaltlal Tribu-
nale costituzionale tedesco: le sue decisioni <iajmeente
quelle sui diritti fondamentali — sono divenute etig dei
pit importanti studi giuridici in tutto il mondol tonso-
lidamento della giurisprudenza dei valori e la ®spor-
tazione nel resto del mondo, specialmente in Araekia-
tina, ha potenziato la discrezionalita giudiziati@mite la
tecnica della ponderazione, con l'alibi teoricoudia mag-
giore razionalita del discorso giuridico.

In Brasile, I'esperienza nord-americana e queltkesea
hanno finito per produrre effetti diretti, soprattua partire
dalla Carta del 1988, sfociando nella generazidue ditti-
vismo giudiziariosui generis— spesso sotto le vesti del ga-
rantismd? —, che viene praticato tanto dal Supremo Tribunal
Federal quanto dalle altre istanze del potere giadio.

1 Cruz 20086, 28.

12 In Brasile, il Gruppo di Ricerca «Attivismo Giudizio» —
formato da ricercatori del'IBMEC-RJ, della PUC-Riodella UFU,
sotto il coordinamento di José Ribas Vieira — sedicato allo studio
del rapporto tra attivismo e garantismo. Per i congmti del gruppo,
il garantismo — cosi come concepito da Luigi Fetraj renderebbe
possibile I'attivismo giudiziario, permettendo chgiudici assumano
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In verita, molto piu che un nuovo testo costituzieno
un nuovo fondamento di validita dell'ordinamentargico
(con tutte le sue implicazioni materiali e formalg Costi-
tuzione del 1988 ha provocato una rottura paradigma
nella storia del diritto brasiliano — sia per I'qgzione al
regime autoritarit’, sia riguardo agli impegni assunti dal
costituente, sia anche di fronte al nuovo rappatie si
stabilisce tra societd e Stite- che conferisce al potere
giudiziario il ruolo di garante del regime demoimate dei
diritti fondamentali.

Trascorsi piu di venticinque anni dalla promulgazo
della Costituziong & importante analizzare l'azione del
Supremo Tribunal Federal nel corso di questo peried
soprattutto, la posizione che sta assumendo —rabple
altre istanze del potere giudiziario — nell’arctiiiea dello
Stato democratico di diritto.

E possibile osservare che in questo ventennio ltevo
zione della giurisprudenza costituzionale brasdiaa attra-
versato tre fasi distinte, rispetto alle qualirapone un bi-
lancio critico: 1) la fase del «riflusso», che dtmazza il
periodo successivo alla promulgazione della Castine, in
cui si evidenzia la difficolta relativa alla compsgone,
soprattutto nell’ambito della dogmatica giuridice] nuovo
paradigma che istituisce lo Stato democratico dttdj in
modo che gran parte delle innovazioni apportatia dzdsti-

una posizione piu operativa per I'effettivita déiitl fondamentali. Si
veda 8VvA et al. 2009. La produzione teorica di questo goutliricerca
pud essere consultata al seguente indirizzo: httpw.arcos.org.br/
livros/anais-do-i-forum-de-grupos-de-pesquisa-emitti-constitucio-
nal-e-teoria-do-direito

13 PaixAo, BARBOSA 2008.

14 Riguardo alla transizione politica brasiliarsi veda la critica
formulata da @rToNI DE OLIVEIRA 2009.
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tuzione restano nascoste, specialmente per quign@rda i
meccanismi di controllo di costituzionalita e it@i@go dei
diritti fondamentali; 2) la fase della «costituzadizzazio-
nex», che alla fine degli anni '90, e caratterizzta#ia “sco-
perta” della Costituzione e dei suoi principi: i tribunali
smettono di esercitare la funzione di meri applicadelle
leggi e, lentamente, assumono il ruolo di inteipdetia
Costituzione, sfruttando i contributi messi a dspimne dal
campo dell'’ermeneutica e dellargomentazione gicad3)
la fase «attivista», che, simbolicamente, pud considerarsi
aperta con la promulgazione dellEmendamento Qazstit
nale n. 45, del 2004, e che si caratterizza pecrascente
stimolo rivolto alladozione di posizioni attivistie, che
non si limitano alla giurisdizione del Supremo Trilal
Federal, ma raggiungono tutte le istanze giudeiari

E proprio in questa terza fase — caratterizzath dai-
luppo di un «attivismo giudizialalla brasiliana’® — che ci
troviamo attualmente. Tale fenomeno non & statmranc
indagato adeguatameffte I'espressione “attivismo giudi-
ziale” continua ad essere impiegata nelle formedpiarse.
Da questa situazione trae alimento l'ideologia ciygpre-
senta l'attivismo come strumento imprescindibile Pien-
plementazione dei diritti fondamentali. Tant'@ cher Luis
Roberto Barroso, «l'idea di attivismo giudizialeagsociata
ad una partecipazione piu ampia e intensa del GAard
nella concretizzazione dei valori e dei fini castibnali,
con maggiore interferenza nello spazio d’attuazidegli
altri due Poteri¥. L'attivismo sarebbe dunque relazionato

A tale formula ricorre ¥RrRissiMo 2008.

Si distinguono sul temaA/LE 2009; Rwmos 2010; MUTINHO et
al. 2011; [EaL 2011.

17 BARROS02011, 279.
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solo all'espansione dell'attivita giurisdizionaée non alla
creazione del diritto

A dispetto della lettura ottimista suggerita darBsp —
per cui l'attivismo & una tendenza mondiale, satia del
neocostituzionalismo, in presenza della fluiditdladéon-
tiera tra politica e diritt —, I'attivismo giudiziario diventa
un fenomeno molto pit complesso e pericoloso, apeci
mente per le giovani democrazie costituzionali,ngizasia
inteso come |l rifiuto dei tribunali di rimaneretemi limiti
giurisdizionali stabiliti per I'esercizio del potdoro attri-
buito dalla Costituzione. Questo perché, con uocezibne
assolutamente fuori contesto delle esperienze n@deane
e tedesca, quello che si verifica in Brasile evituppo d'un
attivismo giudiziariosui generis— promosso dall'influenza
del neocostituzionalismo e delle teorie dell'argatagione
—, che non tiene in considerazione le specificht@ com-
pongono la realta brasiliana.

A titolo illustrativo, consideriamo alcune di quesipeci-
ficita: a) la promulgazione di una costituzione dematica,
segnata da un ampio catalogo di diritti fondameéndtdire
che dalla presenza di una pluralita d’interessitipplsocia-
li, economici e culturali; b) la previsione di uistema misto
di controllo di costituzionalita delle leggi; c)ebistenza di
un numero complessivo di circa 14.000 magistrati in

8 Sj noti che, sebbene riconosca espressamentebialzioni, Bar-

roso legittima l'attivismo giudiziario, ritenendd& esso, fino ad ora,
«é stato parte della soluzione e non del probléf@esso € un anti-
biotico potente il cui uso deve essere eventuaengrollato. In dose
eccessiva, c'e il rischio di morire per la curaegpansione del Giu-
diziario non deve deviare I'attenzione dalla redifunzione che af-
fligge la democrazia brasiliana: la crisi di rapgmetativita, legittimita

e funzionalita del Potere Legislativo. Abbiamo lgiso di riforma po-

litica. Questa non puo essere fatta dai giudiciarfBs02011, 290).
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servizio, la cui grande maggioranza ancora ritieme I'in-
terpretazione sia un atto di volonta. Da questigealtri fat-
tori) deriva quell'attivismo giudiziario che vedegiudici
protagonisti di interventi indebiti nella sfera amistrativa
e nella sfera legislatiVA La legittimazione di questa ten-
denza si basa sulla scommessa che i giudici rispedt at-
tuino i valori costituzionali e che, ricorrendo aaltecnica
della ponderazione, fondino le proprie decisionusiargo-
mentazione razionale

19 Altro esempio sintomatico & la risposta giudiziadata al
problema dekaosdel sistema penitenziario. Nel 2009, nel giudicare
I'appello penale n. 70029175668 — in cui un giovarestato condan-
nato per furto alla pena di 4 anni e 3 mesi diugidne da compiersi
in regime di semi-liberta —, la Quinta Camera Crirt@rdel Tribunale
di Giustizia del Rio Grande do Sul determind chepéma venisse
scontata in regime di prigione domiciliare fino @aqdo lo Stato non
assicurasse i diritti del condannato previsti daligge d’esecuzione
penale. In questa decisione, in cui il garantismovécato numerose
volte, i desembargadoregiustificarono la loro decisione in base alla
caotica situazione penitenziaria dello Stato del ®iande do Sul. Si
noti che l'inedita decisione emessa dal Tribunal&idstizia del Rio
Grande do Sul ha chiaramente il proposito di faresgione sul
governo per risolvere il problema del sovraffollanite che affligge,
da molto tempo, il sistema penitenziario statale.

20 Ramos 2010, 93, in cui l'autore scrive: «Vista dall'atti della
Teoria dell'argomentazione, la tecnica della poademe di
principi costituisce un modo di conferire raziotele fondamento
alle decisioni degli organi incaricati di concretize la normativita
costituzionale che, in altro modo, sarebbero poahpuro sogget-
tivismo decisionista. Intanto, se la ponderazioneista come un
mezzo per rendere possibile la proiezione d'ungs@brdine ogget-
tivo di valori su un determinato sistema giuridimmstituzionale,
lentamente si va minando la forza imperativa dedtateche si
interpreta e si applica, con il risultato che, péta con Gaetano
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E qui, merita di essere riportata l'incisiva crtierme-
neutica formulata da Lenio Streck al livello di gémnismo
che abbiamo raggiunto in Brasile:

«l'uso della ponderazione, come un vero princigietiva
da un fenomeno molto peculiare della realta beasalj che
chiamopan-principialismo In linea generale, il pan-princi-
pialismo € un sottoprodotto del costituzionalisnamtem-
poraneo che finisce per minare le effettive contguihe
hanno formato humusche ha reso possibile la consacra-
zione della Costituzione brasiliana del 1988»

Si osserva, cosi, che i principi sono diventati gpacie di
maschera della soggettivitdn quanto sono passati ad
essere applicati come enunciati performativi cheosiano a
disposizione degli interpreti, permettendo cheuidgii, alla
fine, decidano come voglioffo Tra i principi piti invocat,

Azzariti, non sussiste piu “un’interpretazione delCostituzione
bensi una Costituzione dell'interprete”».

2L grreck 2011, dove l'autore elenca trenta principi invéndalla
dottrina e dalla giurisprudenza. Sulla stessa Jifg&ouLis 2006
utilizza il neologismo “principiologizzazione” pendicare questo
«mutamento nella concezione della struttura deérizé normativo»,
notando che «tutti i problemi d’interpretazionerglica si risolvono
con I'applicazione di principi».

22 A titolo illustrativo conviene ricordare le pagoldel Min.
Humberto Gomes de Barros durante un giudizio deeBapTribunal
de Justica: «Non mi importa quello che pensanaiigi accademici
Fino a quando sard Ministro del Superior Tribur@ldstica, assumo
I'autorita della mia giurisdizione. Il pensiero quelli che non sono
Ministri di questo Tribunale conta come orientamserRerd, non mi
sottometto ad essi. Mi interessa conoscere laidattdi Barbosa
Moreira 0 Athos Carneiro. Decido, pero, secondo ila aoscienza.
Dobbiamo stabilire la nostra autonomia intelleuglerché questo
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emergono laproporzionalita e la ragionevolezza,che
esercitano la funzione di veplly, servendo da stampella
per ogni argomento giuridiéd

In tal modo, considerando che all'interno dellamagca
giuridica l'interpretazione continua ad esseresateome la
scelta d’'un senso che deriva dalla coscienza ddigginte — a
cui € delegato il compito di concretizzare caso (@S0 i
diritti fondamentali sulla base delle proprie corroni
personali, come denuncia Str&tk, cid che si verifica & un
alto grado di volontarismo, il cui risultato, afime, € una
«giustizia-lotteriap caratterizzata dall'imprevedibilita, il che
ci imanda allimmagine del pendolo di Fouc&ult

Tribunale sia rispettato. Bisogna consolidare lasapevolezza che i
Sigg. Ministri Francisco Pecanha Martins e Humbe&omes de
Barros decidono cosi perché pensano cosi. E il 8didle cosi perché
la maggioranza dei suoi componenti pensa come iqidisistri.
Questo & il pensiero del STJ: la dottrina si adattiesso. E fonda-
mentale esprimere cido che siamo. Nessuno ci inggariiezioni. Non
siamo apprendisti di nessunGhi fa parte di questo Tribunale, si
presuppone che abbia un notevole sapere giuridich Pud non
essere vero. Quanto a me, certamente non lo epenaffetti costitu-
zionali, la mia investitura mi obbliga a pensare sk cosi» (AgReg
em EResp n. 279.889/AL, Rel. Min. Humberto GomesBaeros,
Primeira Sec¢édo, STJ, julgado em 14/08/02).

2 CouTiNHO 2011; SRECk 2011b; Posa 2011, in cui l'autore
evidenzia la «deriva ermeneutica» che contagia diajudopo
I'avvento della Costituzione del 1988, denunciandttidale stato di
«anomia ermeneutica» che ammorba il diritto brasdi

2 A tal proposito, si veda T8eck 2010; e sulla stessa linea,
DwoORKIN 2010, dove & duramente criticato I'attivismo giidirio.

% || Pendolo di Foucaulé uno strumento sperimentale, inventato nel
secolo XIX dal fisico francese Jean Bernard Léoncialt (1819-
1868), che serve per dimostrare la rotazione deli@, senza avere
bisogno di alcuna osservazione astronomica. La mumaa dimo-
strazione avvenne nel 1851, quando tale pendolmevdissato sul
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Awviene che posizioni volontaristiche contribuisoon
solo allaumento del decisionismo giudiziario, datee, in
mancanza di una adeguata teoria della decisiongiuta
sprudenza costituzionale non presenta alcuna cserén
che rende incerto il diritto e mina le basi delembcrazia
costituzionalé®.

In questo scenario, merita di essere evidenzigtootia-
gonismo assunto dal Supremo Tribunal Federal, ilaity
vita sta ridefinendo i limiti della sua stessa cetepza giu-
risdizionale, in quanto si pronuncia su temi spgada di
parametri costituzionali, e aumenta la tensione sggna il
rapporto tra i potefl.

Si osserva, inoltre, che l'attivismo giudiziariceme in-
corporato dalla comunita giuridica — sotto I'impuldella
dottrina della strumentalitd del proces& — come una

tetto del Pantheon di Parigi. L'originalita del pefo di Foucault
consiste nel fatto che il suo punto d’appoggiccgfierisce la liberta di
muoversi in qualsiasi direzione. Cosi, consideraadelativita della
sua rotta d’'oscillazione, il pendolo di Foucaulstimi un simbolo
d’'imprevedibilita.

% |n Brasile, tali questioni vengono elaborate aatiosiddetta
Scuola Unisinos -sotto I'orientamento di Lenio Luiz Streck —, dove
si sta producendo un’eccellente bibliografia sahde a partire dagli
apporti dell’ermeneutica filosofica: ?MMMERDING 2007; TOMAZ DE
OLIVEIRA 2008; RWMIRES 2009; TAsSINARI et al. 2009; MTTA
2010; FAccINnt NETO 2011.

27 Come noto, negli ultimi anni, il Supremo Tribun&ederale ha
assunto un ruolo attivo nella vita istituzional@adliana, nel decidere
casi di vasta ripercussione politica, economicaociade, come, per
esempio, il problema del nepotismo nei pubbliciepotil ruolo del
Pubblico Ministero nell'investigazione criminald, gontrollo delle
politiche pubbliche, le unioni omosessuali (etc.).

28 DINAMARCO 2005, in cui I'autore assume una posizione coiatrar
al cosiddetto “liberalismo processuale” tedescdpied dello Stato
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tendenza naturale positiva e persino necessaregiadp
mente in quest'ultima fase del costituzionalismasiirano.

Da questo punto di vista, appare preoccupanterizata
del cosiddettoneoprocessualismache partendo dalle pre-
messe neocostituzionaliste, associate all'idea d#tlimen-
talita del processo, mira alla ricerca d'una petse giuri-
sdizionale piu efficiente e celere. Tale posiziersostenuta,
tra gli altri, da Eduardo Cambi — punta chiarameaitpro-
tagonismo della figura del giudice, al quale coraepdt
trovare la soluzione piu giusta possibile, medidatealuta-
zione dei casi concreti, nell’'ambito degli ampi duastabi-
liti dalla Costituzioné’.

Cio perché, considerando I'importanza conferiteualo
svolto dai tribunali nell’architettura dello Sta@ostituzio-
nale di Diritto, il protagonismo giudiziario potied essere
visto positivamente se l'attivita esercitata daidjci non
dipendesse da giudizi soggettivi fondati sulla pyadione
di valori, non violasse I'equilibrio del sistemalifioo e non

liberale di diritto —, segnato dal protagonismolalglarti Sache der
Partein) e dalla posizione di spettatore imposta al gedi€io perché,
in un certo modo, latrumentalita del procesgumuo essere associata al
movimento disocializzazione processuakeamite il quale si cerca di
conferire una funzione sociale al processo, comeadaffermato Oskar
von Bulow (1868) e Franz Klein (1895). In questsa;aquindi, la pre-
stazione giurisdizionale dipenderebbe meno daltéegipazione delle
parti e piu dall'azione del giudice, a cui spettére non solo di pre-
siedere il processo ma anche di agire d'ufficioiggalvolta lo giu-
dicasse necessario, di fronte alla prevalenzairteliesse pubblico. In
sintesi: la strumentalita del processo riporta uigeale teorie proces-
sualistiche tedesche della fine del secolo XIXguanto punta al prota-
gonismo della figura del giudice, che si rivestendprofilo paternalista
e molto spesso autoritaribdna severa critica alla dottrina della stru-
mentalita del processo € avanzata dag$2008 e da EAL 2008.

2% CamBl 2009; DNAMARCO 2009; MaRINONI 2008.



André Karam Trindade 1007

sfociasse in pratiche arbitrarie che pongono ahidsc
pilastri strutturali della democrazia costituzicdh garan-
zia dei diritti fondamentali e la preservazione gime de-
mocratico e della sovranita popolfire

Tuttavia, non & questo che & accaduto, specialnmente
terra brasilis La previsione fatta da Cappelletti negli anni
'80 si € avverata: il potere giudiziario & diventan «terzo
gigante capace di controllare il legislatore masitad e il
leviatano amministratoré%: Per concretizzare i diritti fon-
damentali, si € attribuita ai giudici la discreztita di invo-
care il “giusto”contro la “legge’E, cosi, dopo molti anni di
lotta contro il positivismo legalista, siamo inadrsun altro
equivoco: abbiamo sostituito il «giudice bocca alédigge»
con il «giudice che pondera i principe che, pertanto,
decide in base alla sua coscienza, sulla baselutazani
d’'ordine soggettivo, passando, cosi, da un “mecnb”
nell’'applicazione del diritto a un “decisionisma&he viene
rafforzato dall'idea che la discrezionalita € qosk di
naturale per la decisione giudiziaria.

In altri termini, se, all'inizio del secolo XX ilealismo
nordamericanososteneva apertamente che il diritto era
quello che dicevano i tribunali, in ragione deltad crea-
zione giurisprudenziale, e se, alla meta del sed{o la
giurisprudenza tedesca dei valori cercava di leggite le
proprie decisioni tramite procedimenti come la peEradio-
ne, ora, all'inizio del secolo XXI, quel che si ifisa € una

%0 CrTADING 2002b, 144, dove l'autrice sostiene che & «propeio
questo che in uno Stato Democratico di Dirittocdate costituzionale
deve intendere se stessa come protettrice d’unegsoclegislativo
democratico, ossia, come protettrice d’'un procedsocreazione
democratica del diritto, e non come guardiana dupposto ordine
sovra-positivo di valori sostanziali».

31 Vedi CAPPELLETTI 1993, 47 € 56-61.
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scommessa nell’attivismo giudiziario in Brasile, ti
crescita pone in scacco la stessa legittimita demtioca
della giurisdizione costituzionale nella misuradai per-
mette che i giudici non interpretino piu la Costibne, ma
se ne impadroniscano.

Insomma: I'attivismo giudiziario brasiliano, alleidasi
si trovano gli ideali del neocostituzionalismo]eife un at-
teggiamento che, utilizzando l'aumento degli spdeila
giurisdizione, mira al rafforzamento della discogmilita
giudiziaria, il cui maggiore e peggiore effetto’iadeboli-
mento della normativita della Costituzione e, diseguen-
za, delle basi dello stesso regime democratico gcopetu-
tamente, in questi anni, ha segnalato Luigi Felif4jo

52 FerrAJOLI 2010.
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