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APANHADO SOBRE A CONSTITUICAO E A SUPREMA CORTE
DOS ESTADOS UNIDOS

ADHEMAR FERREIRA MACIEL
Juiz Federal na Secdo Judicidria de Minas Gerais

Por certo a grandeza de um povo néo se faz as expensas de um so fator. In(ime-
ros sdo os elementos que se enlacam e se enfeixam para fazer este ou aquele Estado
prospero e respeitado internacionalmente. Quanto aos Estados Unidos da América, seu
Judicidrio tem sido constantemente apontado como catalisador de seu progresso. Tanto
assim que Edouard de Laboulaye, jurisconsulto e professor de Direito Comparado do
Colégio de Franca, hd mais de um século atras (1866), chegou a enfatizar que '‘quis a
Providéncia, porém, que bem cedo a presidéncia da Corte Suprema tocasse a um homem
a que, ndo temo dizé-lo, a América deve a sua unidade, tanto ou mais que a Washington.
Este homem foi John Marshall, que permaneceu durante trinta e cinco anos em sua cadei-
ra’”’

Qutro observador francés, também no século passado, Alexis de Tocqueville, em
““A Democracia na América’’, ao analisar, no capitulo sexto, o Judiciario americano, apés
ressaltar o princfpio processual da acdo (O juiz sO se manifesta em casos concretos e se
provocado for), fala sobre o “imenso poder politico” do juiz norte-americano e indaga:
“De onde isso provém? Move-se nos mesmos circulos e serve-se dos mesmos meios que
os outros jufzes, Por que possui poderes que os outros ndo t€m?’’ E ele mesmo responde:
" A causa reside num s6 fato: os americanos reconhecem nos juizes o direito de fundamen-
tar seus veredictos na Constituicdo mais do que nas leis'’, '

Realmente, a Constituicdo de Filadélfia, ‘0 mais maravilhoso instrumento ja-
mais esbocado pela méo do homem"z, sobretudo por sua sintese, tem sido de uma im-
portdncia nuclear para a gra‘ndez.a do Judiciario estadunidense,

Ja durante a "“Revolution” (Guerra da Independéncia), os americanos viram a
necessidade de se fazer um documento baésico, que garantisse os ‘‘direitos naturais e pro-
movesse a felicidade do povo’’, Assim, foram “los dictados de la prudencia”, no dizer de
Ignacio Burgoa®, que levaram os povos das entdo Treze Coldnias Inglesas na América a
celebrarem os "Artigos da Confederagdo e Unido Perpétua’’, ficando a cargo do Congres-
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so dos Estados Unidos, 6rg8o puramente consultivo4, a ingente tarefa de preservar a
unifo, O que seria ‘‘perpétuo’’ pouco durou, Urgente se fazia a revisfo dos ""Artigos’”,

Em maio de 1787, mais uma vez a “‘prudéncia’’ fez com que se reunisse em Fila-
délfia o 5° Congresso Continental, para se emendarem os "'Articles of Confederation and
Perpetual Union”. Queria-se um Governo central forte. Mas, vozes outras, adeptas da
independéncia dos Estados confederados, se puseram contra. Afinal, gracas sobretudo a
tenacidade e firmeza de Madison, Jefferson e Hamilton, prevaleceu o ideal dos federalis-
tas.5 Thomas Jefferson, mais tarde, em carta enderecada a Francois d'Invernois (feve-
reiro de 1795), ressaltou que as '‘brilhantes falacias apregoadas por Montesquieu e outros
escritores’’, de que somente pequenos Estados se achavam aptos para ser rep{blicas, se-
riam desmentidos pela experiéncia. Suas palavras foram proféticas e hoje ai estdo os Es-
tados Unidos da América para confirma-las. Nessa fase ainda teimava em ganhar espaco
a cunha separatista. Decisjvo foi o papel do “Chief Justice”, John Marshall, que “dio el
golpe mortal, contribuyendo asi a consolidar y robustecer el régimen federal"s.

Os fundadores do novo Estado souberam, com espirito pratico, racionalista e
sobretudo com moral inquebrantavel, dotar a Constituicdo de uma '’linguagem clara,
mas nunca precisa nem exata’’ de tal modo que ensejasse, no futuro, '‘a constante inter-
pretacdo criadora de juristas e pensadores politicos’’’, E o Judicidrio federal, que havia
sido reconhecido por Hamilton® como sendo o “menos temivel” dos Poderes, pois ndo
tinha como atacar a Constituigdo, foi cercado de garantias para que seus 6rgdos pudes-
sem desempenhar a atividade jurisdicional. ‘

No Artigo 11, Secfo |, colocou-se a moldura do ““Judicial Power’’:

0 Poder Judicidrio dos Estados Unidos serd investido em uma Supre-
ma Corte e nos tribunais inferiores que forem oportunamente estabele-
cidos por determinacdo do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema
Corte como dos tribunais inferiores, conservardo seus cargos enquan-
to bem servirem, e perceberdo por seus servicos uma remuneracso qué
ndo poderd ser diminuida durante a permanéncia no cargo”,

Como se v8, a Constituicdo ndo se preocupou com o niimero dos “justices’ da
Suprema Corte. Deixou tal atribuicdo afeta ao Congresso. Isso nfo deixou de ser uma
béngdo, pois possibilitou ao Legislativo e ao Executivo contrabalancarem o Judiciério
através do sistema do ‘‘checks -and controls”, Era o triunfo das idéias doutrinérias de
Harrington {"“Oceana”), Bolingbroke (“The ldea of a Patriot King’’), Montesquieu {"Le
pouvoir arréte le pouvoir”) e do proprio Cromwell {““Instrument of Government'')”,

Durante a Guerra da Secessdo (“'Civil War’’) o nimero de “justices’’ foi elevado
de seis {(quantia inicial, de acordo com o ‘'Judiciary Act’’, de 1789) para dez ""devido a0
fato de haver uma atitude desfavoravel de diversos “justices’’ em relacdo & guerra, pois
acreditava-se que colocariam em perigo a politica do Governo"m. Muito mais tarde o
mesmo fato quase se repetiu. Foi na Administragdo de Franklin Delano Roosevelt. Nos
anos 30, dos nove “justices’’ seis tinham mais de 70 anos de idade. Os ‘“Nove Velhos"
(“The Nine Old Men"), como foram chamados, eram extremamente ‘‘conservative on
economic questions’’ T e estavam embaragando a execucdo do “New Deal’’, pois siste-
maticamente tachavam de inconstitucional lei apos lei, a comecar pela ‘‘National Indus-
trial Recovery Act’’,
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Roosevelt, em 1936, apds sua memoravel vitoria nas elei¢Ges, propds ao Con-
gresso, como meio de neutralizar a rabugisse dos ‘‘Nove Velhos'’, a feitura de lei que Ihe
permitisse indicar um novo “justice’’, em cardter adicional (L& a vitaliciedade, salvo o
“impeachment’’ é "“for life’’), até o maximo de seis, para cada “justice’” existente, que
ultrapassasse a casa dos 70 anos. ‘‘Este projeto salvard nossa Constituigdo do endureci-
mento das artérias judiciais’, justificou o Presidente. Mas, de qualquer sorte, devido &
viabilidade do sistema dos “‘freios e contrapesos”, os proprios membros da Corte encon-
traram uma safda: o “‘justice’” Owen Roberts, ao rever seu ponto de vista conservador,
acabou por arrebanhar outros colegas menos casmurros para o outro lado; Willis Van
Devanter, um dos quatro opositores ao “New Deal”, requereu aposentadoria. Com isso
o projeto do ‘‘empacotamento da Suprema Corte’" {*’packing the court plan’’) acabou
por perder seu objeto e morrer no seio do Congresso. O “New Deal’’ estava salvo e com
ele pdde-se enveredar pelo campo da socializagdo gradual, limitando-se as injun¢des per-
niciosas dos trustes e cartéis.

Mais tarde, durante a |l Guerra Mundial, por ocasido do "‘Fair Deal”, a Suprema
Corte soube interpretar a luz da Constitui¢io os atos legislativos e executivos, para a
consecucio da politica de Truman. O mesmo se deu no periodo pods-guerra, com o “‘Pla-
no Marshall’’ e com a “'Alianca para o Progresso”.

Hoje, a Suprema Corte estd sendo alvo de criticas acerbas, Constantemente
suas decisGes sdo acoimadas de “imprevisiveis’’ (“‘unpredictable’’), pois seu ‘‘Chief Justi-
ce'’ ndo tem o poder de lideranca que teve seu predecessor, Earl Warren,

Como se deu com a Corte na época da instalagdo do ‘“New Deal”’, hoje ela é com-
posta de ‘‘velhos’”. Dos nove “justices’’, cinco tém mais de 75 anos de idade. Warren
Burger, que foi indicado para a presidéncia (‘'Chief Justice’’) pelo entdo presidente
Richard Nixon, tem 77 anos. Os outros juizes-membros {''Associate Justices”) sdo: Harry
Blackmun, com 75, William Rehnquist, com 60, Lewis Powell, com 77, todos também
indicados por Nixon; Thurgood Marshall, com 76, Brennan, com 78, John Paul Steves
(indicados por Gerald Ford), com 64, Byron White, com 67, e Sandra Day O'Connor
(indicada por Reagan), com 54,

Recentemente o “‘Federal Judge” Simon Rifkind, ao lembrar grandes ‘‘Chief
Justices’ como Oliver Holmes e Louis Brandeis, frisou que & Suprema Corte, hoje, falta
‘'um grande articulador”’. 12

Efetivamente, as vezes a ‘‘imprecisdo’” da Suprema Corte ndo deixa de afetar,
por causa do sistema jur{dico dos ‘‘precedents’’ e do ‘‘stare decisis’’, os tribunais inferiores
e, via de conseqiiéncia, os proprios jurisdicionados, que s3o altamente politizados. Assim
ocorreu como o famoso caso ‘‘Gannett vs De Pasquale”’, em julho de 1979. A Suprema
Corte, em decisdo pouco precisa quanto a extensdo de seu acordao, firmou que o plblico,
em determinadas circunstancias e sobretudo com o propodsito de protecdo do proprio
réu, poderia ser impedido de ter acesso aos tribunais quando se tratasse de processo penal,
Com isso as “‘inferior courts’’, a imprensa e o cidad8o em geral tiraram as mais desencon-
tradas ilagBes, o que acabou por causar, de modo inusitado, pronunciamentos extrapro-
cessuais dos proprios ‘justices’. Assim, o ‘'Chief Justice” disse que a decisdo sb se referia
a instrucdo prévia, nfo ao julgamento propriamente dito; j& para Blackmun, a proibi¢do
era de natureza geral e abrangia todo o “criminal procedings”.
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Mas, hoje, a Corte tende a deixar de ser ‘‘unpredictable’’ e ganhar, ainda que
lentamente, o caminho da direita,

Com a substitui¢do de Stewart, que era um dos cinco que mantinham a Corte
no centro (o “‘floating center’” ou os “'fluid five’"), pela conservadora Sandra O’Connor
e com a mudanga de posicio de White, a sua tendéncia é de tornar-se menos liberal,

Atualmente, dos nove ‘‘justices’’, somente quatro tém posicdo bem definida:
Rehnquist e O’Connor, na ala direita, e Marshall e Brennan, na esquerda.

Lancemos os olhos, ainda que perfunctoriamente, para os ‘‘casos chaves”.

ABORTO — Em 1973, com o caso ‘'Roe vs Wade'’, a Suprema Corte decidiu
que a mulher tinha constitucionalmente garantido o direito de praticar o aborto, desde
que dentro dos dois primeiros trimestres da prenhez. Recentemente, dois '‘justices”
— White e Rehnquist — j& manifestaram suas discorddncias com o julgado. Também se
sabe que Burger e O’Connor, numa proxima oportunidade, votardo ''against”; j& Mar-
shall, Brennan e Blackmun sdo ferrenhos defensores da decisdo.

RELIGIAO — Em memorével decisio — “‘Engel vs Vitale” —, em 1982, a Supre-
ma Corte entendeu que obrigar alunos a rezar nas escolas pUblicas arrostava a “‘First
Amendment’’, ou seja, ndo existe religido oficial do Estado. Essa decisdo podera, agora,
ser objeto de revisdo: a Suprema Corte estd em vias de manifestar-se quanto a constitu-
cionalidade de uma lei estadual (Alabama) que permite sejam feitos alguns minutos de
siléncio para meditagdo e prece voluntérias, nas escolas piblicas.

DIREITO PENAL — Atualmente, sobretudo em virtude do recrudescimento
do contrabando e do trafico de drogas, jd se reclama da Corte maior severidade na inter-
pretacdo da ‘Fourth Amendment”’. De qualquer sorte, os “experts’’ no assunto acreditam
que ela, por mais direitista e conservadora que venha a se tornar, ndo buiird no '‘direito
de se aconsethar com um advogado’ e no de ouvir, por parte do executor da prisdo, a
“leitura dos direitos’’, sobretudo aquele de nfo se “‘auto-incriminar’’ (Trata-se do famoso
e sempre lembrado ‘’‘Miranda Case’’, de 1966). O processo de Ernesto Miranda — é inte-
ressante recordar — foi anulado porque ao réu, acusado de rapto e estupro, ndo haviam
sido formalmente lidos “‘seus direitos'".

Recentemente foi sancionado pelo presidente Reagan o ‘‘Comprehensive Crime
Control Act’”” de 1984, um cbdigo penal federal, que trouxe algumas inovacSes conserva-
doras. Sua aplicacdo, como facilmente se percebe, serd um excelente teste para o exame
da tendéncia da Corte.

DIREITOS ECONOMICOS — Na épocade Earl Warren a Suprema Corte sempre
se pautou pela confirmacdo das leis antitrustes, Agora, diferentemente, estd havendo
maior condescendéncia com as grandes empresas.

LIVRE MANIFESTACAO DE PENSAMENTO — Como se sabe, Blackstone
foi um dos mais combativos defensores da ‘‘liberdade de expressdo e liberdade de im-
prensa’’, insertas na “‘First Amendment”. Ele assim explicou sua idéia: "Todo homem
tem o indiscutivel direito de submeter suas opiniBes ao publico; proibir isso é destruir a
liberdade de imprensa; mas, se ele publicar aquilo que é improprio, pernicioso e ilegal,

deve responder pelas conseqiéncias de sua propria temeridade’ "™,
Hoje se tem observado que a ‘‘Burger Court’’ se preocupa mais em garantir a

liberdade da imprensa em divulgar suas noticias do que propriamente em protegé-la, em
detrimento da privacidade do cidado, para conseguir suas fontes informativas.
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Feito esse rdpido apanhado sobre a Constituicdo americana, a Suprema Corte
e seus Jufzes, tornemos a indagar ‘‘onde’’ de fato se acha ceritrada a exceléncia de tudo
isso, Uma resposta 6bvia se imp8e: em cada coisa, um pouco. Mas, se meditarmos bem,
veremos que o “‘cimento’’ que liga e consolida os elementos estd no ‘'state of mind” do
povo inglés, de onde promanam as institui¢des americanas.

Sir lvor Jennings, em excelente monografia, bem revela que as leis e as proprias
ConstituicBes podem ser alteradas ao sabor dos ambiciosos e déspotas, mas nfo aquela
““atitude de espfrito’’do povo inglés, tdo duramente conquistada e ainda vigiada ao longo
dos séculos: A énfase é diretamente posta nas leis e instituicGes que protegem a liberdade
nesse pafs, O que menos freqlientemente se entende é que a liberdade é conseqliéncia
ndo das leis e instituicbes, mas de uma atitude de espirito. As leis podem cair e as insti-
tuicdes, corromper-se. Um povo pode ser violentamente escravizado, mas ndo forcado
a ser livre” 19,

Penetrando um pouco na Historia, veremos que o proprio Direito Anglo-ameri-
cano teve formacdo diferente da dos outros povos ocidentais. Isso, hoje, esta a refletir
nos homens, em suas leis e em seus juizes,

O que se chama hoje de “‘common law”, que ainda constitui a maior fonte do
direito americano, acha-se remotamente ligado & assembléia dos velhos, ao “'Ding’” ger-
mdnico, que aplicava os costumes da terra. Como poeticamente se expressou Lorde
Leslie Scarman, ndo se sabe bem como nasceu o ‘“common law'’, Sabe-se que ‘‘cresceu,
de forma assistematica, e é tdo natural na cena inglesa como o carvalho, o freixo e o sabu-
gueiro. E anterior ao Parlamento e ao Processo Legisiativo’’.

Diferentemente, para os outros povos do continente europeu, a fonte do direito
estava sobretudo no imperador. Mesmo na época dos pretores, que dispunham do jus
edicendi e podiam fazer normas gerais que valiam por um ano inteiro (edictum)'’, a
justica se fazia efetivamente em nome do imperador. Na Inglaterra, ao contrario, mesmo
guando o rei decidia os casos concretos, a sua decisdo era feita de acordo com a lex
terrae, isto é, de acordo com os costumes, ndo de acordo com a sua vontade.

Roscoe Pound, ao falar sobre a grande divisdo entre os sistemas anglo-america-
no e o romano, frisa:

“Por outro lado, na forma germénica de governo, o rei tinha o poder
de administrar em pessoa a justica. A ele se reclamava diretamente e
sua decis8o se fazja de acordo com o direito consuetudingrio. O rei in-
glés seassentavaem suacorte e decidia controvérsias importantes e,
mais tarde, quando a corte do rei se desenvolveu num sistema de cor-
tes, os jufzes dessas cortes eram seus delegados, ndo para executar sua
vontade, mas para decidir os casos de acordo com os costumes comuns
da Inglaterra, aos quais o rei também se achava tdo preso como se esti-
vesse decidindo pessoalmente. Enquanto que no sistema romano o di-
reito procedia do imperador, pois por ele era feito, no sistema inglés o
direito era preexistente e era buscado pelo rei ou pelos juizes e aplicado
nos casos que lhes eram apresentados como algo que os obrigasse tanto
quanto as partes”,
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