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1 OBSERVACOES PRELIMINARES

|Resumo

O ensaio trata da formagdo da tradi¢do constitucional que
marca a experiéncia normativa da Inglaterra. Ndo ha uma
constituicdo escrita, com formulas rigidas de alteragdo, a
exemplo do que ocorre na tradi¢do constitucional continental.
O ensaio apresenta um esbogo historico dessa tradigdo,
inclusive com observagdes em torno do legado direto dos
costumes constitucionais ingleses, isto é ~a tradicdo
constitucional norte-americana.

Palavras-Chave: Direito Constitucional. Historia
Constitucional. Direito Inglés. Direito Norte-Americano.

Abstract

The paper presents the English Constitutional background. In
England there is no written Constitution, with rigid formulas for
amendment, as elsewhere in Europe. The paper presents a
historical outline of this tradition, including remarks about the
direct legacy of England's constitutional history, that is, the
North-American constitutional tradition.

Keywords: Constitutional Law. Constitutional History. English
Law. American Law.

A experiéncia constitucional brasileira vem refletindo arranjos institucionais de

outras experiéncias politicas e juridicas, que objetivamente variam de acordo com niveis

historicos de influéncia. Constatou-se alguma autoridade do constitucionalismo francés e
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espanhol nas discussoes da Assembleia Nacional Constituinte em 1824. O periodo
republicano iniciou-se com fortissima influéncia do constitucionalismo norte-americano,
especialmente no contexto da obra e da preponderéancia de Rui Barbosa no ambiente
politico da época. Nossos arranjos centrais (presidencialismo, federalismo, separacao de
poderes) sao de origem norte-americana.

Mais tarde, o texto de 1934 refletiu um constitucionalismo de fei¢do social, como
resultado direto da influéncia de Boris Mirkine-Guetzévitch* em relagdo aos membros da
Comissao do Itamaraty. A Constituicao de 1937, de feicdo autoritaria, enfatizou a hipertrofia
do executivo federal, o que também nado deixou de revelar os perigos e ameagas que
decorrem da tensdo entre concepgbes tedricas importadas e seu respectivo ajuste na
realidade institucional brasileira. A retomada do liberalismo em 1946 fixou uma orientacao
que pretendia acomodar formulas europeias com formulas norte-americanas.
Presentemente, constata-se fortissima influéncia do constitucionalismo alemdo, no
contexto da dogmatica dos direitos fundamentais, de acordo com a jurisprudéncia de nosso
Supremo Tribunal Federal.

No entanto, o que se verifica, com mais intensidade, especialmente apos a
promulgacdo do Codigo de Processo Civil vigente, é a influéncia do constitucionalismo do
common law, em virtude da adogao, por parte de nosso direito, da doutrina do precedente.
A transposicdo desse sofisticado modelo, que é inerente ao common law, onde radica, e
onde se desenvolveu, sugere, de algum modo, que operadores juridicos brasileiros
alcancem alguma familiaridade com a tradi¢ao constitucional da Inglaterra e dos Estados
Unidos.

Com o objetivo de oferecer subsidios historicos para a reflexdo em torno dessa
perspectiva historica do constitucionalismo, o presente ensaio pretende apresentar as

linhas gerais que informam esses dois modelos.

2 0S COSTUMES CONSTITUCIONAIS INGLESES

Os ingleses ndo possuem constituicdo escrita. O direito constitucional inglés

vincula-se historicamente ao desenvolvimento de tradicdes normativas na Inglaterra, no

* Boris Mirkine-Guetzévitch (1892-1955) jurista russo que viveu na Franca é autor de As Novas Tendéncias do
Direito Constitucional, publicado no Brasil em 1933, pela Companhia Editora Nacional, com traducdo de
Candido Motta Filho e prefacio de Vicente Réo.
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Pais de Gales e na Irlanda do Norte. E o direito constitucional da Gra-Bretanha,
excluindo-se, naturalmente, a Escocia, em cujo territorio viceja direito de formatacao
romanistica. Aspectos da tradi¢do constitucional e politica inglesa foram transportados para
outros ambientes juridicos, a exemplo do que se deu na formagdao do direito
norte-americano, no desenvolvimento do direito australiano e na influéncia de varios outros
sistemas, a propdsito do que aconteceu na india, no Paquistdo, e em varios paises da Africa,
na dimensdo cultural que marcou o neocolonialismo britanico do século XIX. Importante
que se frise, de inicio, que os norte-americanos, ao obterem a independéncia, ndo fizeram
muito para rejeitarem a constituicdo inglesa, ou pelo menos nem tanto quanto lutaram para
afirmarem o proprio texto constitucional.

Insiste-se na igualdade estrutural entre modelos constitucionais ingleses
estamentais da Idade Média e modernas concepcdes de constituicbes representativas. E
axioma desse pensamento a hipervalorizagdo da Magna Carta, documento de 1215, que a
historiografia juridica tradicional fixou como icone. O referido documento tornou-se
paradigma da resisténcia popular contra o poder absolutista, lugar comum e retorico de
pouca sustentabilidade historiografica, tomando-se essa Ultima com as cautelas
epistemoldgicas que o manejo da historia exige, especialmente quando se trata de historia
do direito. Pode-se argumentar também que as estruturas constitucionais inglesas
medievais e modernas sao totalmente diferentes, ndo se percebendo entre elas relacdao de
continuidade; nesse sentido, por exemplo, a Magna Carta seria documento feudal, do baixo
medievo, cujo valor histérico deveria se confinar ao momento de sua articulagdo. A Magna
Carta deve se reputar, tdo somente, as representacdes simbdlicas a ela aderidas.

Em linhas gerais, o constitucionalismo inglés presenciou o triunfo do Parlamento e a
transicdo de Estado estamental para Estado democratico e liberal. Usando-se tipo ideal
weberiano, poderia se falar de autoridade que se sedimentou na tradi¢do; trata-se de
constituicdo formada na historicidade e ndo na revolugdo, ndo obstante os movimentos do
século XVII, ligados as revolugdes puritana e gloriosa. A histdria constitucional inglesa
apresenta sujeitos que matizam conflito entre o Rei e o Parlamento; aquele que se vé na
prerrogativa da expressdo juridica, este Ultimo pretende a supremacia. Entre eles,
barganhando apoio, magistrados que defendiam o primado do common law, e que se

aliaram as forcas do legislativo.
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O entorno constitucional inglés fomentou o direito centrado no processo. Primeiro
questiona-se o remédio aplicavel, a acao a ser ajuizada, e em sequida aponta-se o direito
substancial. Remedies precede rights, os remédios precedem os direitos. Formou-se
estrutura judicial dualista que persiste até a contemporaneidade. O Rei tomou na baixa
idade média a competéncia jurisdicional dos senhores feudais impondo ao reino uma justica
comum (common law) administrada a partir da Corte de Westminster. O formalismo e as
limitacbes desse modelo suscitaram pedidos diretamente dirigidos a chancelaria do Rei,
nascendo a equity. O exercicio da advocacia também conhece cisdo conceitual, embora por
outros motivos. O barrister ou o counsel é o advogado que atua em juizo. O solicitor é o
profissional que atua junto ao cliente. Os advogados ingleses pulverizam-se nos quatro
clubes de advogados que ha no pais, e que requlamentam a profissao, os chamados Inns of
Courts. Nao ha na Inglaterra o ministério publico tal como o conhecemos em varios outros
direitos do mundo.

O desenvolvimento do constitucionalismo inglés radica nos movimentos liberais
daquele pais, que graduaram a primeira manifestacao contra o Antigo Regime, a primeira
revolucdo burguesa na Europa. O absolutismo realizou-se com toda forga nos reinados de
Henrique VIII (o Rei das seis esposas) e de sua filha Elisabeth | (a Rainha Virgem), que nos
séculos XVI e XVII unificaram o pais, montaram a Igreja Nacional Inglesa, romperam com a
autoridade papal e formaram um Estado moderno no qual a personalidade juridica do Rei
deixou de ser complexo de direitos feudais e passou a ser centro de poderes estatais.

A época da dinastia Tudor ganharam forca trés teses juridicas, relativas ao modelo
constitucional que se formava no reino inglés. Edward Coke defendia a supremacia do
common law, pelejando por direito tradicional e contrario a tradi¢dao racional que vai se
desenhar no continente. Houve também uma tese absolutista, centrada em Thomas
Hobbes, para quem a monarquia era o poder supremo em relacdo a todos os suditos; s6 o
Rei tornaria possivel uma sociedade civil, pois o povo seria multidao acéfala e incapaz de
criar. Havia também tese de apoio ao parlamentarismo, centrada na defesa de direito
tradicional, imputado ao Parlamento, que baseava suas pretensdes em antigos costumes e
privilégios. A morte de Elizabeth | em 1603 acirrou a disputa entre essas trés tendéncias.
Havia setores contrarios ao Estado absolutista, a exemplo da burguesia mercantil, de uma
nobreza progressista rural (gentry) e de camada expressiva de camponeses posseiros

(yeomen).
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Jaime |, da Escocia, reinou na Inglaterra apds a morte de Elizabeth I, dando inicio a
dinastia Stuart. Reforcou-se o catolicismo que havia dentro do anglicanismo. E que do
ponto de vista teoldgico as divergéncias do luteranismo e do calvinismo sdo maiores do que
as do anglicanismo, em relacao ao catolicismo romano. A circunstancia pode traduzir o
sentido politico que fora mais marcante na reforma inglesa; embora, bem entendido, o
luteranismo e o calvinismo nao se limitassem a problemas de consubstanciacao, de
transubstanciacdo, de salvacao pela fé e pela predestinacao, especialmente em sua leitura e
em seu entendimento weberiano.

Em 1628 a Peticdo de Direitos marcou a primeira restricao estatutaria imposta aos
monarcas ingleses desde o tempo dos Tudor. O Parlamento identificou-se com o
puritanismo, versdo radical do calvinismo em solo inglés. Em 1648 a Revolugdo Puritana
marcou o embate entre a burguesia e a realeza, pelo controle politico do pais, com vitdria
daquela primeira. Derrubou-se o Rei Carlos |, decapitado em 1649, ato simbdlico e muito
expressivo, que qualifica a desmistificacdo do absolutismo.

Triunfou o regime republicano que se substancializou no protetorado de Oliver
Cromwell. Em 1651 outorgou-se o Ato de Navegagdo, que determinou que as mercadorias
somente poderiam ser desembarcadas em portos ingleses se fossem por navios ingleses ou
dos paises de origem dessas mercadorias. Impulsionou-se a indUstria naval britanica, que se
destacava no dominio dos mares, no prenuncio do império colonial que se formava, sob o
qual o sol jamais se punha, como rezava o adagio da época. Cromwell ndo conseguiu se
fazer sucedido por seu filho Ricardo, por fraqueza e temeridade deste Ultimo. Além disso, ao
que consta, Ricardo Cromwell era um celerado.

Os Stuart retornaram ao poder e os ingleses conheceram o periodo da Restauragdo.
Cromwell teria sido desenterrado e seu corpo pendurado numa forca. O poeta John Milton,
quase ou ja cego, foi julgado e condenado. Autor do eterno Paraiso Perdido, Milton
notabilizou-se por ter escrito um dos mais impressionantes libelos em favor da liberdade de
expressdao, o Areopagitica- Discurso pela Liberdade de Imprensa na Inglaterra. O texto foi
redigido logo apods Milton ter sido abandonado pela primeira esposa, de quem queria o
divorcio, e cujo texto que preparou em favor da separagdo nao recebera o nihil obstat das
autoridades e da censura na Inglaterra. Milton era ferrenho defensor da liberdade de

imprensa.
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Ao término da era da Restauragdo aprovou-se o Habeas Corpus Act, que determinava
que nao se podia prender sem mandado judicial, que o acusado deveria ser apresentado aos
tribunais em 30 dias, que o réu ndo poderia ser enviado para prisdo localizada fora do
territério do Reino. Proibia-se também que o acusado fosse julgado duas vezes pelo mesmo
crime, a double jeopardy, como o instituto sera conhecido pelo direito norte-americano e
subseqientemente aplicado em varios modelos constitucionais do mundo. O Parlamento,
no entanto, é desde entdo a marca mais caracteristica do arquétipo constitucional inglés,
especialmente como organizado ao longo do século XVII.

A essa época formam-se os partidos politicos ingleses. Os tories eram em sua
maioria proprietarios rurais, desenvolviam idedrio conservador, eram ligados aos
anglicanos, defendiam Coroa forte e ainda recorriam a doutrina do direito divino dos reis.
Os whigs eram liberais, vinculavam-se a descendentes dos que haviam lutado ao lado de
Cromwell. Eram puritanos e tolerantes em matéria de religido (apenas com os demais
protestantes, bem explicado). Sustentavam doutrinas de contrato social. Grupos
minoritarios, porém de radicalismo agressivo, ficaram em segundo plano. Os seekers e os
ranters perfilavam o ceticismo. Os levellers, os diggers e os pentamonarquistas protestavam
por reformas politicas e econdmicas que atendessem as camadas mais populares que eles
representavam. Os batistas e os quakers, cujas lutas partiam de premissas religiosas,
formavam ao lado dos outros grupos o exército dos agitadores da época. Em 1689 a
Revolugdo Gloriosa testemunhou o triunfo do parlamentarismo. Jaime Il fez um acordo,
deixando o trono vago, fugindo para a Franca. Guilherme de Orange, casado com Maria,
filha de Jaime Il, comegou a exercer reinado marcado por governo parlamentar com bases
oligarquicas, com assentamento em principios liberais, calcados na Declaragdo de Direitos
de 1689. Em 1694 fundou-se o Banco da Inglaterra. Bem mais tarde, em 1832, reformas
eleitorais deram fim ao sistema eleitoral que lembrava o modelo medieval. De 1850 a 1875
conheceu-se a supremacia inglesa no mundo. Ao longo da Era Vitoriana o capitalismo inglés
fez-se dominante, embora nos suburbios de Londres tivesse-se a op¢do de se morrer de
fome de uma vez, ou lentamente, nos termos da adverténcia de Charles Dickens. O
capitalismo inglés alterou costumes, mapas e aliangas politicas; é a Idade do Império, na
célebre construcao de Eric Hobsbawn. Adotou-se o roteiro politico de John Locke, sintese
do contratualismo iluminista, para quem a constituicdao do legislativo é o primeiro e

fundamental ato da sociedade. Médico, atento observador da sociedade e da politica de seu
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tempo, Locke indica-nos o direito natural como chave para o entendimento da coeréncia de
seu pensamento. A partir de Locke fundamenta-se constitui¢ao flexivel, marcada pelo
liberalismo que se desenvolveu na Inglaterra, que imputa ao Estado a obrigacao prioritaria
de garantir a propriedade privada.

Ao pensamento de Locke acrescentam-se contribui¢oes posteriores de Adam Smith,
de Thomas Malthus, de David Ricardo, de John Stuart Mill, do darwinismo social de Herbert
Spencer, do utilitarismo de Jeremiah Bentham e do proprio positivismo juridico de John
Austin. O constitucionalismo inglés centra-se na expressao dos direitos individuais de modo
negativo, isto &, ndo ha texto explicito que os sustentem. Porém, todos os textos e julgados
ndo os proibem. As normas de direitos individuais ndo sao fontes, sdo consequéncias dos
direitos.

Trata-se de constituicdo que o costume projetou adesdo a autoridade do direito, o
rule of law. Paradoxalmente, é a constituicao abstrata que plasma a supremacia do direito
ordinario, como revelado no common law e na statute law. A separacdo de poderes que
Montesquieu teria elogiado entre os ingleses ndo parece muito concreta do ponto de vista
mais pragmatico. O Parlamento consiste efetivamente na convergéncia das forcas politicas
do Rei, da Cémara dos Lordes e da Camara dos Comuns. O governo, centrado no
Primeiro-Ministro, é responsavel perante o Parlamento e somente permanece no poder
enquanto detenha apoio e confianca desse. O que se entende por Estado no direito
constitucional continental europeu pode-se indicar por Coroa no modelo inglés.

De acordo com secular principio indicativo da neutralidade da Coroa tem-se a ordem
dinastica acima das alteragoes politicas e constitucionais, bem como das variagoes de
opinido, ndo obstante a furia dos folhetins maldosos, que vasculham as intimidades dos
ocupantes do Castelo de Windsor. Decorre dai vetusta ideia referente a irresponsabilidade do
Rei, justificativa do provérbio the King can do no wrong, recorrente nos manuais de direito
administrativo, em momento que antecede ao estudo da responsabilidade do Estado pelos
danos causados por seus prepostos, em planisférios objetivos e subjetivos. Se os tribunais
sdo do Rei, ndo se pode falar em agdes contra o Rei. O que se tem, sdo suplicas, que a
legislacdo da década de 1970 apressou em organizar, formalizando as queixas contra
gravames causados pelo Estado. O Rei é o parens partriae, o pai dos drfdos e abandonados. O

Rei é o espelho das familias, e deve ordenar sua vida pessoal nesse sentido.
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O Gabinete tem como missdo fundamental a direcdo politica do pais. Os ministros
sao nomeados e destituidos pelo Rei, de acordo com a proposta do Primeiro-Ministro; de tal
modo, o Rei nomeia, ele ndo escolhe. E mais amplamente ainda, ele reina, ndo governa. No
modelo inglés ndo ha distingao formal entre leis constitucionais e leis ordinarias. E assim
nao existe, consequentemente, controle de constitucionalidade, como cogitado em outras
tradi¢des juridicas, marcadas por modelos de controle difusos e concentrados. No exemplo
de célebre autor, aqui tantas vezes citado, o Parlamento pode mudar a religido do Estado,
regular a sucessao do trono, limitar os poderes do Rei, entre outras competéncias. O
Gabinete identifica o chamado governo responsdvel, talvez a mais peculiar contribui¢do da
constituicdo britanica a ciéncia politica. Na Camara dos Lordes ha os pares espirituais,
arcebispos e bispos. Ha os pares temporais, duques, marqueses, condes, viscondes e baroes.
Na Camara dos Comuns os representantes sdo eleitos por sufragio universal. Excluem-se
funcionarios ou aqueles que mantenham relagdes contratuais com a Coroa. Ha um speaker,
que exerce funcdo de lideranga, atuando como porta-voz da Casa. Ha varios comités, que
apreciam matérias financeiras, or¢gamentarias, bem como revisdao de legislacao ordinaria.
Na Camara dos Lordes a maioria, historicamente, é do partido conservador.

As fontes do direito constitucional inglés, a margem dos costumes e dos referenciais
historicos aqui alavancados, sdo a Peti¢do de Direitos (1628), a Declaragdo de Direitos (1689),
o Ato de Unido, com a Escdcia (1707) e com a Irlanda (1800), além do Estatuto de Westminster

(1931).

3 O DIREITO CONSTITUCIONAL NORTE-AMERICANO

A constituicdo norte-americana conta com 4.400 palavras. Promulgada em 17 de
setembro de 1787 é a mais antiga constituicdo escrita em vigéncia no mundo. Em 1791
foram ratificadas dez emendas, o Bill of Rights, ou a Declaragdo de Direitos. Desde 1789 mais
de 10.000 emendas foram propostas; apenas 27 foram aprovadas. Trata-se de texto
constitucional que rege o povo historicamente dado a liga juridica.

O texto constitucional norte-americano é sintético e esse laconismo pode ser uma
das causas de sua durabilidade. Ha preambulo que indica clausula justificativa de poder
constituinte, centrada na ideia de povo, expressao que no século XVIIl e para os fins que foi

utilizada no pdrtico da constituicdo dos Estados Unidos tinha sentido diverso do alcance
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semantico com o qual a expressao presentemente acena. Trata-se de um pacto, de um
covenant, na expressao do direito norte-americano, que se reporta aos pactos biblicos do
Antigo Testamento, de amplo conhecimento entre os calvinistas que participaram da
redacdo do texto constitucional. Indica-se que o objetivo da constituicao consiste na
formacdo de uma unido perfeita, na consecucao da justica, da tranquilidade doméstica, da
defesa comum, do bem estar geral e da garantia das béncdos da liberdade.

Tem-se a impressao de que o documento constitucional norte-americano justifica-se
como implemento de direitos abstratamente conquistados ao longo do processo
revolucionario. Esse processo materializou-se a partir de 1763, ano que marcou o fim da
Guerra dos Sete Anos, travada entre a Inglaterra e a Franga. Embora vencedora, a Inglaterra
precisava desesperadamente de recursos, inclusive para liquidar os débitos que havia
assumido ao longo do conflito. Articulou-se ampliacdo nas imposi¢des tributarias junto as
col6nias da América do Norte, taxando-se o comércio interno e externo, utilizando-se da
técnica do selo para se apreender relagdes de consumo. A reagdo fez-se a partir de mote
que dava conta de que ndo pode haver tributagdo sem representagdo, excerto recorrente no
direito tributario de feicdo liberal.

A reacdo norte-americana fez-se a fundamentalmente a partir da declaragdo de
independéncia, em 4 de julho de 1776, e subsequentemente por guerra ao longo da qual os
norte-americanos contaram com o apoio francés, por razoes ideoldgicas, dado o
antiabsolutismo e também por inegavel concepgao de vinganga, por conta da derrota
francesa no conflito dos sete anos. Derrotados no campo de batalha, os ingleses foram
forcados a aceitar a nova situacao; o rei Jorge Ill recebeu John Adams em Londres como o
primeiro diplomata norte-americano na Corte de Saint James. As origens ideoldgicas da
revolu¢ao norte-americana confundiam-se com os documentos revolucionarios ingleses do
século XVII. Segue uma sintese do texto constitucional norte-americano.

O artigo | da os contornos do poder legislativo. Trata-se de um poder bicameral,
plasmado no Congresso, e fracionado no Senado e na Casa dos Representantes. Esta Ultima
possui representantes das populagdes estaduais. O mandato é de dois anos. A idade minima
que se exige do parlamentar é de 25 anos. Determina-se que pelo menos sete anos tenham
sido vividos nos Estados Unidos. O Senado é composto por dois representantes por estado
da federagdo. O mandato do senador é de seis anos. Sao divididos em trés classes, e assim

os mandatos se renovam a cada dois anos. A idade minima exigida do senador é de 30 anos,
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bem como se exigem nove anos de exercicio e gozo de cidadania norte-americana. O
vice-presidente da Republica preside o Senado. Ele ndo detém poder de voto, embora tenha
voz de desempate.

Impeachment é matéria de competéncia do Senado. E lei estadual que qualifica e
regulamenta as eleicbes gerais nos estados, inclusive para deputados e senadores.
Procedimentos internos sao regulamentados pelo Congresso. Também é competéncia do
Congresso matéria que afeta a saldrios, privilégios e imunidades dos congressistas. O
processo legislativo é concebido pela constituicdo dos Estados Unidos, fixando-se
competéncia do Congresso em matéria tributaria, orcamentaria, naturalizacao, faléncias,
moeda falsa, correios e telégrafos, tribunais inferiores a Suprema Corte, pirataria, guerra,
exército, marinha, entre outros assuntos. Ha vedacao expressa de confeccao de leis
retroativas (ex post facto laws) e de leis de excecdo (bill of attainder). Ha cerca de 535
membros no Congresso norte-americano, que conta com cerca de 20.000 funcionarios.
Voltando-se ao texto constitucional norte-americano, proibe-se a outorga de titulos de
nobreza. Veda-se também que servidor publico norte-americano receba sem autorizagao do
Congresso qualquer emolumento, titulo, cargo ou prebenda de governo de outro pais.

O poder executivo é objeto de regulamentacao por parte do art. Il da constituicdao
norte-americana. O mandato do presidente e de seu vice é de quatro anos. As elei¢cdes
decorrem da escolha de colégios eleitorais estaduais, com numero igual ao de deputados e
senadores dos respectivos estados; o vencedor leva todos os votos no estado, inclusive os
votos do vencido. Exige-se do presidente e de seu vice que tenham nacionalidade originaria
e idade minima de 35 anos. Ao Congresso cabe especificagdo de regras sucessorias. Ha
previsao de juramento, inclusive com indicagdo das palavras sacramentais, nomeadamente:
I do solemnly swear that | will faithfully execute the Office of President of the United States,
and will do the best of my ability to preserve, protect and defend the Constitution of the United
States. O presidente norte-americano deve discursar anualmente prestando contas de seu
governo.

As elei¢oes presidenciais propiciam circunstancias inusitadas e incompreensiveis ao
observador externo. E como é estadual a legislagcdo referente ao modelo eleitoral, fatos
inesperados ocorrem, a exemplo de candidaturas independentes e relativamente bem
sucedidas, a proposito de Eugene McCarthy em 1976, de John Anderson em 1980, de David

Bergland em 1984, de Ron Paul em 1988 e de Ross Perot em 1992. Estes candidatos
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desafiaram o antagonismo classico que ha entre democratas e republicanos, dicotomia que
caracteriza a vida politica norte-americana, no legislativo, no executivo e também no
judiciario, dado que os hierarcas deste Ultimo sao apontados pelo chefe do executivo com
posterior concordancia do legislativo. A vitoria de George W. Bush sobre Al Gore em 2000 é
o mais acabado exemplo de ativismo judicial em prol do partidarismo politico.

O partido democrata remonta a Thomas Jefferson. O primeiro presidente eleito por
esse partido foi Andrew Jackson. Forte no sul do pais o partido democrata perdeu poder
com a guerra civil e com a abolicdo da escravidao, cujo mentor foi Abraham Lincoln do
partido republicano. Entre 1861 e 1885 o partido ndo conseguiu eleger presidente da
republica, fazendo-o somente com Grover Cleveland. Woodrow Wilson era do partido
democrata e presidiu o pais durante a primeira guerra mundial. A partir de Franklyn Delano
Roosevelt o partido democrata aproxima-se de ideario mais popular, fomentando o New
Deal, plataforma de recuperacao econdmica nacional que sucedeu a grande depressao, no
fim da década de 1920, inspirado nos programas de reabilitagdo econdmica de John
Maynard Keynes.

Kennedy, Carter e Bill Clinton s3ao os maiores expoentes do partido democrata
norte-americano na segunda metade do século XX. Barack Obama é a expressao maior no
inicio do século XXI. Os democratas defendem uma maior tributacdo dos ricos e das
grandes corporagdes, e procuram gastar mais com programas sociais do que com a defesa
nacional. O simbolo do partido é um burrinho. Os presidentes oriundos do partido
democrata sdo identificados como os presidentes progressistas. Paradoxalmente, o partido
democrata quase sucumbe na guerra civil, lutando ao lado dos escravistas, renascendo no
século XX, protagonizando a luta pela igualdade civil dos descendentes dos escravos.

O partido republicano ganhou a feicao atual em 18s54. Abraham Lincoln foi o
primeiro presidente norte-americano egresso do partido republicano. Conhecido como
GOP, Grand Old Party, isto é, o grande e velho partido, o partido republicano tem como
simbolo um elefante. Atualmente, o partido republicano é identificado com os grandes
negocios, com a protecdo do grande capital, com o belicismo, com posi¢des conservadoras
de extrema direita e com radicalismo que ganhou forca e adesdo nacional na luta contra o
terrorismo. Entre os presidentes representantes do partido republicano destacam-se
Andrew Johnson, Ulisses S. Grant, Theodore Roosevelt, Herbert Hoover, Eisenhower,

Richard Nixon, Gerald Ford, Ronald Reagan e os dois Bush, pai e filho. Presentemente,
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Donald Trump é o mais expressivo homem publico do partido republicano, vencendo Hillary
Clinton nas elei¢des de 2016.

No que se refere ao poder judiciario, o art. Ill da os contornos da Suprema Corte, sem
descer a pormenores relativos a composi¢cao deste tribunal, explicitando também regras
lacOnicas referentes a competéncia daquela casa. O art. IV elenca provisoes gerais, relativas
a fé em documentos publicos, a igualdade e privilégios para cidaddos de estados diferentes,
admissao de novos estados, regras aplicaveis em territdrios norte-americanos, bem como
indicando-se a obriga¢ao da Unido garantir formas republicanas de governos nos estados da
federacao, e de auxilid-los nos casos de invasdo estrangeira. O art. V materializa o poder
que o Congresso detém para reformar a constitui¢do. O art. VI da conta de que deve a Unido
garantir débitos estaduais, contraidos em momento que antecedeu a adogdo da
constituicdo. O art. VIl especificou que a ratificacdo da constituicdo por nove estados seria
suficiente para implemento, eficacia e vigéncia do texto.

Do ponto de vista estrutural, a constituicao norte-americana consubstancia modelo
federalista. Essa concepgdo cinde-se em dois contextos. Tem-se um federalismo vertical e
um federalismo horizontal. O federalismo vertical centra-se na supremacia nacional, é
indicativo de soberania, e informa a relagdo entre o poder da Unido e o poder dos estados,
com percepgao primaria de reparticdo de competéncias. O federalismo horizontal marca as
relagdes entre os estados, e também é informado por émulos de convergéncia.

As dez primeiras emendas, e que compdem o Bill of Rights, a Declaracao de Direitos,
foram aprovadas como condicdo que alguns estados impuseram para aceita¢do do texto
originario, e que ndo apresentava se¢ao que formulasse protecao para direitos e garantias
individuais e coletivas. A emenda n° 1 qualifica a liberdade de religido, de expressdo, de
imprensa, de assembleia e de peticdo. Trata-se da mais recorrente das emendas
constitucionais, enquanto elemento discursivo de representagdes sociais indicativas de
liberdade de opinido.

A emenda n° 2 indica o direito de portar armas, plasmando sociedade que ainda cré
no uso das proprias razoes, o que ja classico em representagdes iconograficas, no cinemae
no ideario maniqueista de bandidos e mocinhos do velho oeste. A emenda n° 3 repudia o
aboletamento, isto é, antiga obrigacdo que havia e que determinava que os cidadaos

alojarem soldados. A emenda n° 4 prescreve a inviolabilidade de documentos e o direito do
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cidadao nao ser molestado por buscas ilegais. A emenda n° 5 garante o direito ao grande
juri e o devido processo legal nas causas criminais.

A emenda n° 6 prescreve direito a julgamento justo e imparcial. A emenda n° 7 prevé
direito de julgamento pelo tribunal do juri em algumas causas civeis. A emenda n° 8 da
conta de direito potestativo a punicdo proporcional ao delito, bem como as multas justas. A
emenda n° g indica que direitos enumerados na constituicdo ndo excluem outros. A emenda
n® 10 determina que poderes ndo delegados a Unido e ndo vedados aos estados pela
Constituicao sao delegados aos estados.

A emenda n° 11 é de 1798 e prescreve que a Suprema Corte ndo tem jurisdicdo em
processo movido contra um estado por cidaddo de outro estado. A emenda n® 12 é de 1804
e regulamenta elei¢cdes para presidente e para vice-presidente. A emenda n° 13 é de 1865 e
determinou a aboli¢do da escraviddo. A emenda n° 14 é de 1868 e determina a garantia de
direitos civis e o implemento do due process of law. A emenda n° 15 é 1870 e estendeu o
direito de voto para ex-escravos.

A emenda n° 16 é de 1913 e autorizou a Unido a langar e a cobrar imposto de renda.
A emenda n° 17 também ¢é de 1913 e regulamentou elei¢des diretas para o Senado. A
emenda n° 18 é 1919, é a chamada lei seca, que proibiu confec¢ao, venda e consumo de
bebidas alcodlicas. Aemenda n° 19 é de 1920 e formatou o voto feminino. A emenda n® 20 é
de 1933 e regulamentou matérias afetas ao mandato presidencial e a sessdes do Congresso.
A emenda n° 21 é de 1933 e revogou a lei seca. A emenda n° 22 é de 1951 e limitou
mandatos presidenciais, que ndao podem exceder a duas gestdes. A emenda n° 23 é de 1961
e regulamentou a representagao congressual do Distrito de Columbia. A emenda n® 24 é de
1964 e proibiu a limitacao do direito de voto por conta do nao recolhimento de impostos. A
emenda n° 25 é de 1967 e tocou em temas de sucessdo presidencial. A emenda n° 26 prevé
direito de voto aos 18 anos. A emenda n° 27 é de 1992 e determina que o salario do
congressista ndo pode ser fixado no proprio mandato.

Ha registros de emendas apresentadas e nao aprovadas. Quis se abolir o Senado em
1876. Pretendeu-se proibir que lideres religiosos concorressem ao Senado, em 1876.
Cogitou-se de diretdrio de trés membros para o exercicio da presidéncia da republica, em
1878. Pretendeu-se em 1893 emenda que batizaria os Estados Unidos da América como
Estados Unidos da Terra. No mesmo ano, se esfor¢ou para abolir a marinha e o exército. Em

1894 diligenciou-se para que a constituicao reconhecesse Deus e Jesus Cristo como supremas
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autoridades em assuntos humanos. Em 1912 lutou-se pela declara¢do de ilegalidade do
casamento entre pessoas de racas diferentes.

Em 1914 defendeu-se a ilegalidade do divorcio. Em 1916 pretendeu-se que a
declaragdo de guerra dependeria de voto popular e que o exército somente seria formado
por aqueles que votassem sim. Em 1933 intentou-se limitar a riqueza pessoal em um milhao
de ddlares. Em 1938 houve tentativa de se ratificar a emenda constitucional que proibia a
ebriedade. Em 1971 cogitou-se de emenda constitucional que determinasse aos
norte-americanos o direito a meio ambiente livre de poluicao.

A constituicdo norte-americana suscita horizonte de sentido muito amplo. Uma
certa indeterminagdo de suas regras, o que qualifica sua natureza sintética, permite que o
intérprete implemente juizos de subsuncao que assentem suas orientagdes politicas e
predisposicdes pessoais. Embora o texto constitucional norte-americano seja indicativo de
modelo weberiano caracterizado pela racionalidade e pela objetividade, seu implemento
sugere concepgdes de dominagdo tradicional, forte em seu sentido historico. O direito
constitucional norte-americano é a histéria dos tribunais e simultaneamente o uso que os
tribunais fazem da historia.

A constatacao de que o direito é o que o judicidrio diz o que o direito seja é o ponto
fundamental do realismo juridico norte-americano. Este movimento radica no pragmatismo
filosdéfico que se desenvolveu nos Estados Unidos, principalmente por meio da atuagdo de
Charles Sanders Peirce, de William James e de John Dewey nos meios académicos daquele
pais. Defendia-se que o conhecimento ndo pode ser dissociado da realidade, que a teoria
nao poderia se afastar da pratica e que toda concepgao tedrica o é por alguma finalidade
que a marca epistemologicamente.

O realismo influenciou a concepcao juridica de Oliver Wendell Holmes Jr.,
canonizado nos Estados Unidos como o jurista que mais substancializou o pragmatismo no
direito. Roscoe Pound, Benjamin Nathan Cardozo e Louis Brandeis sao também reputados
como os primeiros referenciais indicativos do realismo juridico nos Estados Unidos. Charles
Beard produziu uma historiografia juridica realista, imputando a constituicao
norte-americana ancoras e diretivas do capitalismo que marcava a vida pratica dos
"founding fathers". Karl Llewellyn, Jerome Frank, Thurman Arnold e Felix Cohen sdo
apontados entre os realistas mais sistémicos, embora houvesse recusa em se aceitar a

tipificacdo.
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O realismo juridico norte-americano é o ponto de partida do movimento law and
economics, direito e economia, capitaneado por Richard Posner, juiz federal
norte-americano identificado com as posi¢cdes do partido republicano, e para o qual a
funcao de toda a decisdo judicial é promover a maximizacao da economia. Paradoxalmente,
o realismo juridico também é o epicentro do movimento critical legal studies, que verticaliza
leitura critica do direito, rival conceitual do law and economics, e que foi liderado por
Duncan Kennedy e por Roberto Mangabeira Unger, esse Ultimo o jurista brasileiro mais
conhecido no exterior, pontificando na Harvard Law School, onde leciona desde o inicio da
década de 1970.

Historicamente, se pode falar de duas correntes hermenéuticas no
constitucionalismo norte-americano. Um certo ativismo marcou a atitude de juizes
construtivistas, mais identificados com o partido democrata e com um idedrio mais
democratico. Os construtivistas pretendem a leitura contemporanea do texto
constitucional norte-americano, subsumindo-o a realidade, que exigiria a intervencdo do
judiciario, na consecucao da justica social. Nesse sentido, destaca-se a corte de Earl Warren
(1953-1969), que possibilitou o avanco do movimento pela igualdade de direitos civis nos
Estados Unidos, que ndo se curvou ante as ameagas do anticomunismo histérico do
macartismo e que realmente criou cultura democratica no ambiente normativo e politico
norte-americano. A corte de Warren marcou a década decisiva nos Estados Unidos da
América, levando ao limite do possivel as conquistas que espelhavam tendéncias sociais
inegaveis.

Em contrapartida emerge corrente mais identificada com o pensamento
republicano, de feicdo conservadora, e que se justifica epistemologicamente como baluarte
de leitura minimalista do texto constitucional, originalista ao extremo, supostamente fiel a
vontade do legislador que detinha o poder constituinte originario e empiricamente marcada
por interpretacao literal da constituicao norte-americana.

O judicial review é a instancia que possibilita a agdo politica do judiciario
norte-americano. Embora inicialmente cogitado como o menos ativo dos trés poderes
desenhados pela constituicdo norte-americana, o judiciario protagoniza fungdes que geram
verdadeiras tempestades. A definicdo de direitos por parte da Suprema Corte

inegavelmente materializa escolhas e valores pessoais identificando um governo de
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homens e ndo de leis, paradoxalmente ao contrario do que supostamente planejavam os
constituintes norte-americanos de 1787.

O simbdlico aperto de maos entre os juizes da Suprema Corte norte-americana é
sucedido por batalhas que marcam posicoes firmes e vaidades indisfarcaveis). A Suprema
Corte faz parte da «cultura publica norte-americana, propiciando padrdes de
comportamento mimetizados em excertos de jurisprudéncia.

Ndo ha direito potestativo e absoluto do cidaddo norte-americano para que a
Suprema Corte aprecie sua questdao em grau de recurso. A discricionariedade é absoluta. O
processamento de recurso a Suprema Corte decorre do deferimento de peti¢do, o writ of
certiorari, que abre caminho para complexa sustentagdo oral. O direito constitucional
norte-americano transcende do texto de 1787 e se realiza nas discussdes concretas que
apreciam controle de constitucionalidade, poderes implicitos, supremacia de lei federal,
relagdes entre as racas, politica do laissez-faire, direito ao siléncio, aborto, liberdade
religiosa, liberdade de expressao, controle de constitucionalidade de politicas de
organizagoes privadas, jurisdicao federal, questdes politicas, judicializacao da politica,
relagdes entre os poderes, imunidade presidencial, limitacdo do poder de policia e os
contornos do proprio ativismo judicial.

O caso Marbury v. Madison, de 1803, deu inicio a modelo de controle de
constitucionalidade substancializando percep¢do que nos da conta de que nulas sdo as leis
que afrontam os textos constitucionais, isto € a law repugnant to the Constitution is void, nos
dizeres do Chief Justice John Marshall em 1803. O caso Marbury v. Madison foi
provavelmente a maior contribuicao norte-americana ao Direito Constitucional. Declarou o
principio da supremacia do poder judiciario. Indicou o judicial review ou controle pelo
judiciario da constitucionalidade das leis. O mentor de tal concepc¢ao foi o Juiz Marshall, que
o fez, no entanto, no quadro de problematico jogo politico, no qual leituras ingénuas, puras
e analiticas do direito nao tinham o menor espaco.

A decisdo foi politica. Marshall contornou confronto direto com o presidente
norte-americano, Thomas Jefferson, a esfinge norte-americana. Nao deixou, porém, de
critica-lo, mascarando recuo inevitavel, como ato de afirmacdo contra o partido no poder. A
historiografia juridica tradicional apega-se nesta Ultima concepgao, esquecendo-se daquela
primeira, realista e pragmatica. Em 1801, nos uUltimos dias do governo de John Adams,

William Marbury foi legalmente nomeado juiz de paz no distrito de Columbia, por parte do
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presidente que partia. O sucessor, presidente Thomas Jefferson, implementou o spoil
system, isto €, o classico modelo norte-americano de acesso a cargos publicos de fei¢ao
politica, por meio do qual o partido vencedor apropria-se dos melhores e mais importantes
postos. Jefferson ordenou que seu secretario de governo, James Madison, ndo empossasse
Marbury. O preterido requereu ordem de mandamus contra Madison, diretamente na
Suprema Corte norte-americana. O requerido ndo se defendeu, e nem mesmo respondeu a
ordem judicial para se manifestar. Jefferson ameacou a Corte com impeachment, caso o
pedido de Marbury fosse deferido.

Marshall astutamente inverteu o exame da ordem das questdes. Declarou que
Madison agiu ilegalmente ao nao dar posse a Marbury, cuja nomeacao para o cargo de juiz
havia sido perfeita e legitima. Porém, a Suprema Corte ndo tinha competéncia para
reconduzi-lo ao cargo porque o pedido lhe foi diretamente feito, com base no art. 13 de uma
lei judiciaria de 1769. Segundo Marshall, competéncia era matéria estritamente definida na
Constituicao e ndo poderia ter sido dilatada por lei judiciaria. Era, assim, inconstitucional e
nulo o art. 13 dessa norma, que atribuia a Corte Suprema competéncia originaria para
expedir ordens de madamus, nos termos da pretensao de William Marbury.

Marshall censurou Jefferson, criticou Madison, deu razdao a Marbury, porém
recusou-se a determinar a posse deste Ultimo com base na inconstitucionalidade da Lei
Judiciaria de 1769. Inaugurou o controle de constitucionalidade de leis por parte do poder
judiciario, passou a histdria como criador de tal mecanismo e manteve-se a frente da
Suprema Corte, contornando as ameacas do poder executivo.

O caso MacCulloch v. Maryland, de 1819, fundamentou a teoria dos poderes
implicitos no constitucionalismo norte-americano. O estado de Maryland tributou em USs$
15,000 0s bancos que funcionavam em seu territorio, sem alvara especifico de
funcionamento, do proprio estado. Era o caso do Banco dos Estados Unidos, que sem o
recolhimento de tais valores funcionava no estado de Maryland. O gerente da agéncia de
Baltimore, James McCulloch, recusou-se a pagar o tributo. A Suprema Corte de Maryland
manteve a imposicao. McCulloch apelou para a Suprema Corte. O Juiz Marshall observou
que além dos poderes enumerados na Constituicdo, havia outros implicitos no préprio
texto, de competéncia do Congresso. Se o governo federal tem objetivos e

responsabilidades, detém os meios para realizar seus fins. Tratava-se do principio da
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supremacia nacional, que justificaria a teoria dos poderes implicitos, também chamada
teoria dos poderes resultantes.

Embora ndao houvesse autorizacdo expressa para que a Unido criasse bancos,
implicita estava sua necessidade, por imperativo de ordem publica. O Congresso detém
competéncia implicita para criar bancos e qualquer lei estadual que direta ou indiretamente
limitasse tal competéncia seria inconstitucional. O estado de Maryland, cobrando impostos,
ndo poderia restringir a aplicacao da lei federal. O estado ndo poderia tributar instrumentos
do governo federal, concep¢do que justificaria a teoria tributaria da imunidade fiscal. A
Constituicao possibilitou lei federal que institui banco federal nos Estados Unidos,
invalidando lei estadual que o tributava.

Anulou-se a lei estadual de Maryland que tributava o banco federal. Deu-se
continuidade a doutrina dos poderes implicitos ou dos poderes resultantes. Garantiu-se ao
Congresso necessarios e poderes para a conducdao dos negocios do governo
norte-americano. E desse julgado a axiomatica passagem de Marshall, que indica que that
the power to tax involves the power to destroy, isto &, que o poder de tributar implica no poder
de destruir. O caso MacCullogh v. Maryland estabeleceu e firmou limitacdo implicita na
autoridade dos estados, é que estes ndo detém de tributar bancos federais. Trata-se do caso
de maior dimensao econdmica da corte de Marshall.

O caso Gibbons v. Ogden, de 1824, da os contornos do conceito norte-americano
indicativo de supremacia da lei federal. Em 1815 Aaron Ogden, ex-governador do estado de
Nova Jersey, comprou direitos de explorar a navegacao comercial entre os portos de Nova
lorque (no estado de Nova lorque) e Elizabethtown (no estado de Nova Jersey). Quatro anos
depois, processou seu ex-sdcio Thomas Gibbons porque este passou a explorar linha com o
mesmo itinerario, desrespeitando os direitos que Ogden comprava, garantidos pelas leis do
estado de Nova lorque.

Gibbons argumentou que a licenga federal lhe autorizava a operar com barcos em
qualquer lugar nos Estados Unidos. A corte de Nova lorque, por decisdao do Juiz Kent,
rejeitou a tese de Gibbons, que apelou para a Suprema Corte. A apelacdo foi protocolada
em 1820 e apreciada em 1824, pelo juiz Marshall. A Suprema Corte reconheceu a
supremacia da lei federal em face da lei estadual, garantindo a Gibbons o direito de operar
com seus barcos, na linha Nova lorque/Elizabethtown. Sequndo Marshall, era claro o texto

constitucional: o Congresso teria poderes para regular o comércio com nag¢des estrangeiras,
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entre os estados e com as tribos indigenas (Constituicdo, Secdo 8, inciso 3). Aos estados
eram reservados poderes para legislar em tema de comércio interno. A Linha Nova
lorque/Elizabethtown ligava dois estados (Nova lorque e Nova Jersey), exigindo
competéncia normativa federal. E a chamada clausula de comércio, atribuida ao Congresso,
e de amplo uso e aplicacdo no direito constitucional norte-americano contemporaneo.

O caso resumia-se na pergunta: poderiam os estados regulamentar comércio entre
eles e nagdes estrangeiras, matérias reservadas ao Congresso? A Suprema Corte entendeu
que nao, decidindo por Gibbons contra os interesses de Ogden. O caso é o mais famoso da
Suprema Corte, em matéria de commerce clause. Todas as decisdes subsequentes sao meros
comentarios ao processo Gibbons v. Ogden. Assim, Congresso e Nova lorque tinham leis
regulando a navegagao. Gibbons possuia autorizacao federal e Ogden detinha autorizagao
estadual. Reconhecendo o direito de Gibbons, a Suprema Corte decidiu que comércio
interestadual é assunto de competéncia federal.

O caso Dred Scott é talvez o mais odioso julgamento do direito constitucional
norte-americano. Dred Scott havia sido escravo de John Emerson, médico do exército.
Viveu por um tempo em lllinois (Fort Snelling), area que ndo aceitava a escraviddo, nos
termos do compromisso do Missouri, acordo entre os estados que limitava as areas nas
quais a escravidao seria permitida. Por ter vivido em estado ndo escravista, Dred Scott
considerou-se livre, sob a premissa de que once free, always free, isto €, uma vez livre, livre
para sempre. Em 1850 John Emerson, seu antigo proprietario, faleceu. Dred Scott ajuizou
acdo com objetivo de ver reconhecida sua liberdade. O juizo de primeiro grau reconheceu
tal direito, sob a premissa de que Scott havia vivido uma época em liberdade, assimilando
um vested right, um direito adquirido. A Suprema Corte do Estado de Missouri anulou a
decisao.

A vilva de Emerson havia se casado novamente e seu cunhado, John Sandford,
recebeu Dred Scott como heranga. Dred Scott entdo protocolou agao judicial contra
Sandford, em Nova lorque, estado no qual residia seu novo proprietario. Em contestacao,
Sandford alegou que por ser negro, Dred Scott nao era cidaddo. E por ndo ser cidadao ndo
teria capacidade para litigar em juizo. O juiz Robert Wells decidiu que se Dred Scott fosse
livre poderia figurar no polo ativo da lide. Caso contrario, seu direito seria discutivel. No
mérito, acompanhou a decisdo do Tribunal de Missouri, decretando que Dred Scott era

escravo. Dred Scott apelou para a Suprema Corte.
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O Chief Justice Roger Taney, em voto preconceituoso e racista, abordou duas
questdes: o status dos negros (livres ou escravos) e o poder do Congresso regular a
escravidao nos estados. Perguntou se negros, cujos ancestrais teriam sido importados,
estariam intitulados a exercer a cidadania. Respondeu negativamente. Agressivamente
decidiu-se que negros eram coisas, objetos de propriedade, comprados e vendidos, antes e
depois da independéncia, antes e depois da constituicao. Além do que, o direito de
propriedade de escravos estaria garantido pelo texto constitucional. Sé poderia ser perdido
mediante a aplicacdo do due process of law. Entendeu também que o Congresso nao
poderia regulamentar a escraviddo nos estados, porque a constituicdo nao admitia
restricoes a esse direito de propriedade. Dred Scott perdeu a causa. A decisao de 54 paginas
arrogava-se definitiva, encerrando controvérsias sobre escravidao nos estados, status de
negros, a par de enfrentar o partido republicano. Acirrou 6dios e é importante causa
determinante da guerra civil (2860-1865). Nao considerou os escravos como cidadaos,
prestigiando o direito de propriedade dos senhores escravocratas. Perdeu sua validade com
a 13°. Emenda. O caso Dread Scott dividiu o pals.

O caso Plessy v. Ferguson, de 1896, cristalizou a doutrina racista do separate but
equal, isto é, iguais porém separados. A segregacao feita em desfavor dos negros, conhecida
como legislagdo Jim Crow visou barrar frequéncia em escolas comuns e ao uso dos
transportes publicos, restaurantes, teatros, hotéis, cinemas, balnedrios. Formatou-se a
doutrina do equal but separate, legalizou-se a segregagao, conquanto que se fornecessem
servicos e condi¢Oes iguais, para brancos e segregados.

Homer Plessy, que ndo era branco, foi preso e processado porque se sentou no setor
reservado aos brancos, em um trem no estado da Louisiana. Ele recorreu a Suprema Corte,
requerendo ordem contra o Juiz Ferguson, para que se determinasse que o magistrado
arquivasse a acao penal. A corte apreciou a constitucionalidade de uma lei da Louisiana, de
1890, que dividia os espagos dos trens entre racas, que ndo poderiam se misturar,
implementando a entdo dominante doutrina do equal but separate. Entendia-se que era
obrigacao do estado providenciar vagoes para brancos e negros. Dizia-se que Homer Plessy
era 1/8 africano. Um precedente de 1849 (Roberts v. Cidade de Boston) garantiu escolas
separadas, admitindo a segregacao.

A Suprema Corte determinou que a doutrina do equal but separate ndo violava a

constituicdo, conquanto que brancos e negros tivessem o mesmo tratamento e as mesmas
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instalagoes, que utilizariam separadamente. Em voto divergente, o Juiz John Marshall
Harlan anotou que a constituicdo era cega para questdes de cor (blind color),
desconhecendo e ndo tolerando classes distintas entre seus cidaddos. A questao
permanecera em debate até a década de 1960, quando os direitos civis tiveram mais ampla
aplicagao e discussao nos EUA.

O caso Lochner v. Nova lorque, de 1905, cristalizou doutrinas liberais do laissez-faire.
No exercicio do poder de policia o estado de Nova lorque havia limitado em dez horas
didrias o trabalho de padeiros. Lochner, proprietario de uma padaria, violou a lei,
contratando padeiros que trabalhavam overtime, excedendo as dez horas. Naquela época a
liberdade de contrato era considerada regra geral Entendia-se que a autoridade legislativa
somente poderia restringi-la em circunstancias excepcionais. Com base nessa premissa,
pretendeu Lochner que a Suprema Corte decretasse a inconstitucionalidade da lei de Nova
lorque, que limitava sua liberdade de contratar.

O relator da decisdo, Juiz Peckam, entendeu que a lei de Nova lorque interferia na
liberdade de contrato, entre patroes e empregados. Com base na 14°. Emenda afirmou que
o estado nao poderia privar o individual da liberdade e da propriedade, sem o devido
processo legal, o que o estado de Nova lorque estaria fazendo, ao limitar as horas de
trabalho na padaria. A questao apreciava dois valores: a liberdade de contratar e o poder de
policia dos estados. No mérito, afirmou que pao limpo e saudavel ndo depende de quantas
horas o padeiro trabalhe. Nao havia, nesse sentido, poder de policia que justificasse a lei
limitativa de horas de trabalho. Declarou-se a inconstitucionalidade da lei de Nova lorque
que limitava a jornada de trabalho nas padarias.

Manteve-se a tendéncia de garantir-se a todo custo a liberdade de contrato. Ainda
em 1898 no caso Adair v. EUA fulminou-se a Secdo 10 da Lei de Erdman, de 1°. de junho de
1898. A aludida lei proibia os contratos yellow dog (exigéncia das estradas de ferro de que
seus empregados nao fossem sindicalizados) e vedava a discriminagao de empregados
filiados a sindicatos.

O caso Brown v. Board of Education of Topeka, de 1954, revogou a doutrina até entdo
dominante, do equal but separate, aplicado desde Plessy v. Ferguson. Em 1948 Ada Lois
Sipuel provocou a Corte Suprema porque a faculdade de direito de Oklahoma indeferiu seu
pedido de matricula. Por ordem do tribunal a universidade nomeou trés advogados que

dariam aulas a pretendente. A mesma universidade teve de deferir o pedido de C.W.
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McLaurin, que se matriculou num programa de pds-gradua¢do em Educag¢do. Porém o aluno
foi obrigado a sentar-se em ambiente contiguo a sala de aula, em lugar separado na
biblioteca, bem como foi constrangido a usar o refeitério em horario diverso dos outros
estudantes. A Corte ordenou o fim das restri¢oes.

Um outro norte-americano, Sweatt, teve pedido indeferido para matricular-se na
faculdade de direito do Texas, que lhe negou acesso por preconceito racial. A Corte assinou
prazo para que se instalasse uma faculdade de direito separada para ndo brancos, ou entao
que se deferisse o pedido de matricula. Sweatt matriculou-se na faculdade separada, de
cuja qualidade reclamou. 188 professores de Direito do pais enviaram peticdo a Suprema
Corte, para que se revogasse a segregacao racial nas escolas.

Em 1952 a Corte preparava-se para apreciar casos do Kansas (Brown v. Topeka), da
Carolina do Sul, da Virginia, e de Delaware. Embora sob premissas, fatos e condicoes
distintas, as quatro a¢des versavam sobre a segregacao racial nas escolas e seriam julgadas
conjuntamente. Decisdo unanime concluiu que ndo havia igualdade entre as escolas.
Criancas brancas tinham op¢des, enquanto a educacao das outras criangas era praticamente
inexistente. Concluiu-se que em tema de educac¢do publica a doutrina do equal but separate
era inaplicavel. Iniciava-se nova fase nas relagdes raciais norte-americanas. Dava-se inicio a
extincao da segregacao nas escolas publicas, circunstancia marcada por intensas reagoes.
Em 1964 a lei dos direitos civis fez da igualdade racial matéria de lei federal. A politica de
desmonte da segregacao racial nas escolas norte-americanas foi um dos maiores desafios
que o direito daquele pais viveu na década de 1950. Ressurge contemporaneamente
informando politicas de acgdes afirmativas, que objetivam correcao de injusticas
historicamente realizadas.

O caso Miranda v. Arizona vincula-se ao direito do detento de ficar em siléncio. No
dia 13 de marco de 1963 Ernesto Miranda foi preso em sua casa e levado em custodia para
uma estagao policial em Phoenix, no estado do Arizona. Foi identificado por uma vitima,
que o acusou de crimes de rapto e de estupro. Em sequida foi interrogado por dois policiais,
que admitiram em juizo que ndo tinham advertido o réu de que ele poderia ficar calado,
além de que tinha direito a presenca de um advogado. Os policiais ndo obedeceram a 5°.
emenda a constitui¢do norte-americana, como determinado no Bill of Rights de 1791.

Ao que consta, depois de duas horas de interrogatorio os policiais obtiveram

confissdo de Miranda, tida como voluntaria, livre de ameacas e de promessas de benesses,
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com total conhecimento de direitos, a par do reconhecimento de que a confissdo poderia ser
usada contra o proprio réu. Miranda foi condenado em 1°. instancia a 50 anos de prisdo. A
Suprema Corte do Arizona manteve a decisao a quo, observando que Miranda nao pediu
especifica e objetivamente por advogado. O recurso subiu a Corte de Warren. Trata-se do
mais discutido caso decidido por aquele corte liberal.

Entendeu-se que o aviso de que o réu poderia ficar em siléncio deveria ser
acompanhado da admoestacao de que tudo o que fosse dito poderia ser usado contra o
proprio réu. Além do que, sob orientacdo da 5°. emenda, entendeu-se que o direito a um
advogado é absoluto, e que o mesmo deve acompanhar o réu, durante o interrogatorio.
Garante-se a protecdao do acusado, além de possibilitar testemunho, por parte do
advogado, caso presencie violagdo aos direitos do réu. A decisdao da corte, anulando o
acordao do Arizona, suscitou outra questdo, a propdsito da inconstitucionalidade da pena
de morte, a luz da Emenda n. 8, que veda penas cruéis e desusadas. Os presidentes Nixon e
Reagan criticaram a decisdo proferida no caso Miranda v. Arizona, adiantando a politica de
tolerncia zero que marca setores mais contemporaneos do direito criminal
norte-americano, especialmente no estado da Califérnia, no qual vigora o three strikes law,
por meio do qual o criminoso pode receber pena pesadissima ao cometer uma terceira
infracdo, ndo importando sua natureza.

Outro caso que divide republicanos e democratas nos Estados Unidos € o caso Roe v.
Wade, de 1973, e que sinaliza com o direito ao aborto. Jane Roe estava gravida, era solteira e
queria abortar. As leis do Texas proibiam o aborto, a menos que a mae corresse risco de
vida. Jane Roe ajuizou a¢ao de marco de 1970. Quando a questao chegou a Suprema Corte a
crianga ja havia nascido e fora adotada por terceiros. Os criticos da decisdo da Suprema
Corte insistem que o julgamento foi maculado pelo nascimento da crianca. De modo a
avaliar se a mae poderia abortar, o relator, Juiz Blackmun, historiou o entendimento
normativo e jurisprudencial a proposito do aborto. Mencionou uma certa preocupacao
vitoriana para o desencorajamento de condutas sexuais ilicitas. Lembrou os problemas e
riscos que a pratica do aborto suscita nas gestantes. Também teceu comentarios em torno
do interesse do estado no sentido de proteger a vida pré-natal. Nao alcangava tese relativa
ao direito da mae a privacidade, porquanto a gravidez, em tese, relativizava a pretensao.

Jane Roe argumentava que o direito ao aborto era absoluto, outorgando a gestante

o poder de realiza-lo, a qualquer tempo. Além disso, o nascituro ndo é pessoa, como
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supostamente dedutivel da constitui¢do. A Suprema Corte, com base em estatisticas, deu a
entender que o aborto seria mais factivel e compreensivel no primeiro trimestre da
gravidez. Confirmou a competéncia do estado do Texas de legislar sobre a matéria. Julgou
inconstitucional o artigo 1196 do Codigo Penal daquele estado, que restringia o aborto, mas
que nao fracionava e diferenciava abortos feitos no inicio ou no fim da gravidez. Assim, tao
somente sobre premissas logicas, bioldgicas e estatisticas pronunciou-se pela
inconstitucionalidade da mencionada lei do Texas.

O caso Texas v. Johnson também é ilustrativo do conceito constitucional
norte-americano relativo a liberdade de expressdao. Em 1984 Johnson queimou bandeira
norte-americana, em sinal de protesto, em frente a edificio em Dallas, no estado do Texas.
Foi condenado por violar lei daquele estado, que tipificava como crime a profanagao
intencional de bandeira estadual ou nacional. O caso foi a Suprema Corte.

A questdo radicava na emenda n° 1 que indica que o Congresso ndo fard lei relativa ao
estabelecimento de religido ou proibindo o livre exercicio desta; ou restringindo a liberdade de
palavra ou de imprensa; ou o direito do povo reunir-se pacificamente e dirigir peticées ao
governo para a reparagdo de seus agravos. A liberdade de expressao recebia entendimento
constitucional de sentido amplo, como se observou no caso Missouri Knights of the Klux Klan
v. Kansas City, quando se garantiu a exibicdo de programas racistas, na televisao, em nome
da liberdade de expressdo. Por 5 votos a 4, a Suprema Corte definiu que a Constituicao
protege profanagdo a bandeira, como forma simbdlica de expressao. Entendeu-se que o
governo nao estaria autorizado a proibir ou restringir a expressao de uma ideia porque a
sociedade achava essa ideia ofensiva ou desagradavel. Protegeu-se a queima da bandeira
como forma de liberdade de expressao, como garantida na emenda n° 1 (Bill of Rights) da
constituicao norte-americana.

O caso United States v. Lopez, de 1995, indica paradigmas referentes a competéncia
do poder legislativo federal. Em 1990 uma lei federal proibiu que se circulasse em areas
proximas a escolas com armas de fogo. A posse de arma de fogo em zonas escolares foi
tipiicada como crime federal. Especialmente junto aos campi norte-americanos
percebeu-se intensa movimentagdo de policiais, com o objetivo de fiscalizacdo e de
apreensao de armas, com consequente detencao de seus portadores, que seriam julgados

pela justica federal norte-americana, e que ficariam sob custddia em prisdes federais.
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Lopez foi preso em flagrante e julgado pela posse de arma, em area estudantil, crime
federal. Foi condenado em primeira instancia. Apelou para tribunal superior. Defendeu a
tese de que tal lei era inconstitucional, porque o Congresso nao detinha poderes para
legislar sobre a matéria. Venda de armas nao é assunto de comércio interestadual, que o
Congresso pode regulamentar. Lopez ganhou em segunda instancia. Procuradores federais
conseguiram levar a matéria a Suprema Corte, por meio de um writ of certiorari. A questao
consistia em se indagar se o Congresso de fato tinha competéncia para legislar sobre
restricdo de armas de fogo em areas escolares. Decidiu-se que o Congresso ndo possuia
poderes para legislar sobre a matéria. A maior parte da legislacdo federal norte-americana
decorre desta clausula, chamada de commercial clause. O Congresso pode legislar sobre
meios e instrumentos de comércio interestadual, bem como sobre atividades que tenham
efeito em relagdo a esse comércio entre os estados da federagao.

No caso, o relator, juiz Rehnquist, entendeu que o porte de armas em proximidade
de escola é matéria de interesse local, e ndo afeta o comércio interestadual. Voto vencido
do juiz Stevens entendeu que a educagdo da juventude tem impacto substancial na
economia nacional e que é matéria de comércio interestadual, tomando esse em seu
aspecto mais concreto. Voto vencido do juiz Souter entendeu que a Suprema Corte deveria
atuar prospectivamente, e que a maioria qualificava um retrocesso em relagdo ao ativismo
judicial que marcou a Corte nos primeiros trinta anos do século XX, mediante decisdes que
realmente representaram controle de constitucionalidade em relagdo a atuacao do
Congresso.

O caso Richard Nixon v. Ernest Fitzgerald, de 1982, indica referenciais para a
compreensao da imunidade presidencial nos Estados Unidos. Fitzgerald trabalhava para a
Forca Aérea como gerente analista. Nessa qualidade, e para constrangimento de seus
superiores, Fitzgerald testemunhou junto ao Congresso norte-americano, em comissao que
apurava problemas de superfaturamento e de dificuldades técnicas, em relagdo ao
transporte aéreo no pais. Durante a administracao Richard Nixon o analista Fitzgerald foi
despedido, sob argumento de reorganiza¢ao de contingente e reducao de empregados.

Em sequida, Fitzgerald ajuizou acao reclamando indenizacao, argumentando que
perdeu o emprego como retaliagdo por ter testemunhado contra o governo. No polo
passivo, Fitzgerald indicou o presidente Nixon. Esse Ultimo defendeu-se sem tocar no

mérito. Apenas arguiu preliminar, invocando que o exercicio da presidéncia lhe conferia
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imunidade. Nixon ganhou em primeira instancia. Fitzgerald reverteu a situacdo em segunda
instancia. Nixon levou a questdo para a Suprema Corte. O que se discutia,
fundamentalmente, era se o presidente detinha imunidade absoluta por seus atos,
enquanto presidente, e enquanto ainda estivesse no exercicio do cargo. Nixon obteve
ganho de causa junto a Suprema Corte.

Decidiu-se que como matéria de politica e de interesse publicos, e com base na
estrutura de governo que decorre da triparticdo dos poderes, o presidente detém
imunidade absoluta de seus atos, enquanto no exercicio do cargo, e na medida em que os
fatos decorram de suas obrigagdes oficiais. Essa circunstancia decorre da importancia que
as incumbéncias presidenciais substancializam. Ao contrario de outros servidores, cuja
imunidade é relativa, o presidente, no entender do voto, deve concentrar-se
especificamente em suas atribui¢des, de modo que agdes judiciais ndo podem alcancga-lo,
por atos praticados na qualidade de presidente da republica. Voto vencido do juiz White
indicou que a imunidade era inapropriada, porque colocava o presidente acima da lei. Bem
entendido, a constitui¢do dos Estados Unidos nao prevé especificamente a imunidade para
o presidente.

O caso William Jefferson Clinton v. Paula Corbin Jones, de 1997, suscita o mesmo
problema, embora com desate distinto. Bill Clinton foi eleito presidente dos Estados Unidos
em 1992 e reeleito em 1996. Seu mandato expirou em 20 de janeiro de 2001. Em maio de
1991, ainda quando governador do estado de Arkansas, Clinton discursou em conferéncia
no Hotel Excelsior, na cidade de Little Rock, em seu estado, Arkansas. Paula Jones, que era
funcionaria do estado de Arkansas, e que estava nessa qualidade trabalhando na recepcao
do Hotel Excelsior, alegou que fora convidada por Clinton para que se dirigisse a uma suite
do hotel. Jones teria sido abordada por Clinton, que teria feito propostas indecorosas para a
funcionaria, que disse ter resistido veementemente ao assédio.

Em 1994 Paula Jones ajuizou agao contra Clinton, requerendo indenizagdo por danos
morais, especialmente porque Clinton teria obstruido seus direitos de reclamar,
administrativa e judicialmente. Paula Jones postulou também compensacdo pelos danos
emocionais que sofreu, e que ainda estava sofrendo. A defesa de Clinton nao atacou o
meérito. Invocou-se a imunidade, e precedente havia, a exemplo do caso Nixon v. Fitzgerald.

Clinton pretendia que se suspendesse o andamento da a¢do ajuizada por Paula Jones, pelo
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menos enquanto se resolvesse a questdao da imunidade, preliminar na forma, prejudicial no
conteudo.

Em primeira instancia aceitou-se a tese da imunidade e determinou-se a suspensao
do feito até o término da gestdao Clinton. Ambos apelaram. Em segunda instancia
determinou-se a continuidade do procedimento. Clinton levou a questao para a Suprema
Corte. A Suprema Corte deu ganho de causa para Paula Jones, afirmando que nao se tratava
de caso semelhante ao caso Nixon v. Fitzgerald. Nesse Ultimo, danos seriam pagos pelo
Estado, no caso de Clinton, a responsabilidade era pessoal. A acdo judicial deu inicio a
intenso movimento oxigenado pelo partido republicano, e que tinha por objetivo
desestabilizar Clinton, por conta de vida pessoal supostamente ndao condizente com o
exercicio da presidéncia dos Estados Unidos da América.

O caso Toomer v. Witsell, de 1948, da os contornos da limitacao do poder de policia
nos Estados Unidos. O estado da Carolina do Sul havia determinado o recolhimento de uma
taxa de Us 25 para proprietarios de barcos que fossem daquele estado, e que pescavam
camaroes. A mesma lei determinou que proprietarios que fossem de outros estados, e que
também pescavam camardes, com suas embarcagdes, nas mesmas condi¢des, e no mesmo
local, fossem tributados em Us 2,500. Varios pescadores do estado da Gedrgia ajuizaram
acao protestando que a diferenca na tributacdo hostilizava clausulas constitucionais de
privilégios, imunidades e igualdades. O estado da Carolina do Sul defendeu-se invocando
que a medida era necessaria. O objetivo era a prote¢ao dos camardes, bem como se deveria
internalizar as externalidades negativas decorrentes da agdao de concentragcdao de
pescadores, que vinham de outros estados, o que exigia que o estado da Carolina do Sul
arcasse com custos adicionais de manutenc¢ao, quando os lucros eram obtidos por outros
estados.

A questdo chegou a Suprema Corte norte-americana. Os pescadores da Georgia
ganharam a causa. Cidaddos de um estado A devem usufruir os mesmos privilégios que
detém cidaddos de um estado B. Essa previsdo constitucional, no entanto, ndo seria
absoluta. Estados podem discriminar pessoas de outros estados quando ha razoes
substanciais que justifiquem tratamento desigual. No caso analisado, a Suprema Corte
entendeu que o interesse do estado da Carolina do Sul era até justificavel. Afinal,
pretendia-se regulamentar a pesca. No entanto, ndo se justificava a diferenca na tributacao,

dado que nao se demonstrou que pescadores de outros estados representavam,
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efetivamente, fonte especifica e determinavel do problema que suscitou a cobranga de
taxas distintas.

O caso Supreme Court of New Hampshire v. Katrhryn A. Piper, também indica
contornos aplicaveis aos limites do poder de policia no direito constitucional
norte-americano. O regimento interno da Suprema Corte do estado de New Hampshire
limitava o exercicio da advocacia a residentes daquele estado. Kathryn Piper vivia no estado
de Vermont e residia a poucos metros da fronteira do estado de New Hampshire. Apos ter
passado nos exames para o exercicio da advocacia naquele estado, Piper teve seu pedido de
inscricao indeferido, por causa do regimento da Suprema Corte de New Hampshire, que
reservava o exercicio da advocacia no estado para residentes do proprio estado.

Piper ajuizou agdo em corte de jurisdicao federal, invocando que a restricao nao
atendia clausula constitucional que regula privilégios e imunidades. Piper ganhou em
primeira e em segunda instancias. O caso chegou a Suprema Corte. Piper teve as decisdes
anteriores confirmadas. Decidiu-se que a regra limitava direitos de Piper. Dada a
importancia econdmica e cultural do exercicio da advocacia, entendeu-se que a atividade é
um privilégio. No entanto, o poder de requlamentacdo ndo enseja clausula absoluta, porque
ndo havia razoes substanciais para limitacao do exercicio da advocacia, por parte do estado
de New Hampshire, em relacdo a habitantes de outros estados. A Suprema Corte de New
Hamphshire argumentava que residentes de outros estados desconheciam padroes
normativos do estado e que haveria dificuldade em se controlar o comportamento ético de
advogados que ndo vivessem em seus limites territoriais. Além do que, advogados de outros
estados nao auxiliariam a estrutura judicial de New Hampshire, porque nao fariam
advocacia dativa ou demais trabalhos voluntarios. O juiz Rehnquist foi voto vencido.
Rehnquist afirmou que o exercicio da advocacia é questdo interna dos estados, dada a
variedade de leis estaduais e a peculiaridade normativa da federagdo norte-americana.

Um dos casos mais paradigmaticos em tema de limitacao de poder de policia radica
em 1908 quando se julgou o caso Muller v. Oregon. O estado de Oregon promulgou lei que
proibia mulheres de trabalharem mais de dez horas por dia. Previu-se que o responsavel
pelo emprego de mulheres, na condi¢do proibida por lei, ensejava tipificacdo penal. Muller
era supervisor de empresa de lavagem de roupas, e que foi processado e condenado, por ter
empregado mulheres que trabalhavam mais de dez horas por dia. Em sequida a

condenacgao, Muller apelou para a Suprema Corte do estado de Oregon, alegando que a
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restricdo mitigava e menosprezava a liberdade de contrato, questao central no capitalismo
norte-americano.

Manteve-se a decisdo originaria e Muller levou a questdo para a Suprema Corte
norte-americana. Muller perdeu. Estava em jogo suposta antinomia entre lei do estado de
Oregon que restringia horas de trabalho e a 142 emenda a constituicdo norte-americana. A
Suprema Corte determinou que ndo ha liberdade absoluta de se formularem contratos,
especialmente no ambito do direito do trabalho. Embora apenas circunstancias
excepcionais justificassem a interferéncia do Estado. E tal contexto era evidenciado no caso,
dado que inerente seria a diferenca entre os sexos. Havia interesse na protecdo das
mulheres. Na visdo da Suprema Corte, estrutura fisica e maternidade justificavam que a lei
protegesse as mulheres, o que ndo ocorreria em relagdo aos homens. Consequentemente,
os limites que a lei previa para o trabalho de mulheres, restringindo-se a amplitude de
contratos, beneficiam as mulheres em particular e a sociedade em geral.

O processo marcou o inicio do uso de um tipo de peticdo, o Brandeis Brief, por meio
da qual o advogado invoca questoes sociais e economicas, em desfavor da literalidade da
lei. O advogado Louis Brandeis, que posteriormente serviu como juiz na Suprema Corte
norte-americana, € quem deu inicio a esse modelo de documento juridico.

Ativismo judicial é assunto que marcou o caso Korematsu v. United States, de 1944.
Korematsu era cidaddo norte-americano de origem japonesa, que foi condenado pela
justica federal de primeira instancia na California, por ter desobedecido a ordens militares
contra japoneses, na costa oeste norte-americana, durante a segunda guerra mundial. Em g
de maio de 1942 o governo norte-americano promulgou a Ordem de Exclusdo n° 32,
determinando que todos os descendentes de japoneses deveriam se apresentar para as
autoridades militares, devendo em seguida aguardarem areas controladas por militares.
Temia-se que esses descendentes de japoneses praticassem atos de sabotagem e de
espionagem, durante a guerra.

A medida governamental pretendia enfrentar iminente perigo publico, o que exigiria
limitacdo de liberdades individuais e mitigacdo de direitos civis. Korematsu desafiou
judicialmente a ordem do governo norte-americano. Colocou a seguinte questdo, que
chegou a Suprema Corte dos Estados Unidos: pode se justificar a limitagdo de direitos civis,
de um grupo racial especifico, em nome da seqguranca publica? Também se discutia, como

pano de fundo, previsdo constitucional que outorgou, a todos, protecdo idéntica por parte da
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lei. Além do que, embora descendente de japoneses, Korematsu era cidadao
norte-americano. Korematsu foi derrotado.

A Suprema Corte norte-americana definiu que medidas de restricdao por parte de
autoridades militares legitimas, em caso de perigo publico grave e iminente, justificariam a
limitacao de direitos civis de um grupo racial especifico. O relator, Juiz Black, centrou-se em
interesses publicos primarios. Receio de invasdo na costa oeste, por parte das autoridades
militares, em meio a guerra, apds os japoneses terem bombardeado Pearl Harbor, seria
motivo suficiente para justificacdo das restricdes, para com descendentes de japoneses, na
costa oeste dos Estados Unidos. Tudo isso, nada obstante Korematsu deter cidadania
norte-americana.

O caso Hustler Magazine v. Falwell, de 1988, é precedente fundamental para
compreensao de tema de liberdade de imprensa no direito constitucional norte-americano.
A revista Hustler veiculou publicidade de Campari, que teria ofendido o Reverendo Falwell,
pastor evangélico norte-americano, conhecido no pais todo. Tratava-se de campanha da
bebida Campari, que consistia em entrevistas ficticias com pessoas conhecidas, que falavam
sobre a primeira vez.

Embora o tom malicioso fosse o foco da campanha, essa primeira vez identificaria
quando o entrevistado teria experimentado a referida bebida. A revista anunciou
jocosamente: Jerry Falwell fala sobre a sua primeira vez. A entrevista imaginaria apresentava
Falwell comentando que sua primeira vez foi uma relagdo incestuosa, em noite de muita
bebedeira, em uma casa de prostituicdo. E na mesma pagina, na parte inferior, escreveu-se
com letras minusculas que se tratava de uma parddia, que ndo deveria ser levada a sério.

Falwell ajuizou agao pedindo indenizagao, por danos morais e emocionais, dado que
a matéria envolvia a propria mae. Além do que, o queixoso se tratava de pastor protestante.
A questdo se resumia em se explicar se personalidades publicas estdo protegidas de
investidas da imprensa, podendo reclamar emotional distress, isto &, indenizagcdo por
aflicdes emocionais sofridas. Falwell ganhou em primeira instancia, mediante decisdo de
juri popular.

A questao chegou a Suprema Corte, que reverteu a decisdo originaria. O juiz relator,
Rehnquist, votou no sentido de que personalidades publicas podem restringir o uso de suas
imagens pela imprensa, devendo, no entanto, comprovar que houve por parte do ofensor

dolo especifico, por meio de malicia orientada diretamente para a ofensa. O que, pelo
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menos em tese, ndo era 0 caso, porque a revista indicava tratar-se de parodia, sem que
houvesse nenhuma intencao especifica de dano a honra do ofendido. O caso assegura o
direito e a prerrogativa que a cidadania norte-americana outorga a seu titular, no sentido de
se criticarem pessoas publicas, enquanto que, especificamente, siga-se padrdao que nao
indique comportamento malicioso objetivo.

O direito constitucional norte-americano é o exemplo mais veemente e eloquente de
que o constitucionalismo neutro pode ser um mito e de que textos constitucionais podem

também aparelhar instrumentos retdricos, de uso recorrente no debate politica.

4 OBSERVACOES FINAIS

Como se percebe, o ambiente historico e normativo das tradicdes do common law é
muito distinto do ambiente histérico e normativo de nossa tradicao juridica. O que
contemplamos, nesse sentido, é um esfor¢o para acomodacgdo, entre nds, de arranjos e
institutos construidos em ambiente distinto do nosso. Essa constatagdao nao significa,
necessariamente, que ideias e arranjos nao possam circular entre os varios paises, inclusive
com tradigoes distintas. O que sugere, é que ha uma necessidade de adaptagao, que pode
variar, a ponto da feicdo original de determinado instituto mostrar-se substancialmente
alterada no contexto historico e politico que a recebeu. De tal modo, concluimos, o estudo
de institutos novos (amigo da Corte, precedente, entre outros) sugere que se estude,
concomitantemente, os ambientes histdricos nos quais foram construidos. Essa pode ser,

provavelmente, a tarefa pratica mais emblematica do direito comparado.
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