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“Se os homens fossem anjos, ndo seria necessario existir governos. Se 0s
homens fossem governados por anjos, ndo seria necessario existir
sistemas internos e externos de controle do governo. Para formatar um
governo no qual caberd a homens administrar outros homens, as grandes
dificuldades serdo: em primeiro lugar, capacitar o0 governo para controlar
0s governados; e em seguida o desafio sera obriga-lo a se autocontrolar”
MADISON, James. “The Federalist 51”. The Federalist Papers (New York:
Random House, 1937), p. 337.



RESUMO

O presente trabalho prop6e uma analise conceitual das teorias
de estado de exce¢do tomando como norte 0 comportamento
politico-juridico adotado pelos Estados Unidos em situacdes
diversas de crises pelas quais passou no decorrer da sua
historia. Parte-se dos fundamentos estruturantes do common
law e segue em direcdo a trajetéria evolutiva daquela
sociedade representada no cotejo entre as medidas
governamentais para o restabelecimento da normalidade e os
precedentes judiciais da Suprema Corte, até chegarmos aos
dias atuais, onde impera o constante temor de novos ataques
terroristas.



ABSTRACT

This work suggests a conceptual analysis about time of
emergency’s theories, starting with the political and law
spectrums adopted by the United States in some crises
situations that came out through the American history. It
initiates on the common law structures and moves through the
path of society evolution reproduced on the balance of
executive measures to reestablish the order and the Supreme
Court precedents, until nowadays, when the fear of new attacks
empires.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca mostrar a relacdo paradoxal existente nos Estados
Unidos, uma das sociedades mais liberais do mundo, em época de crise. Nestas situacoes, o
Estado e o Direito entram em franca oposi¢do, entoando um processo historico-civilizatorio

marcado pela guerra e pelo temor.

O ponto de partida do trabalho consistird num apanhado breve acerca do
sistema juridico norte-americano, comentando-se da tradicdo do common law e do seu
desenvolvimento no transcurso do tempo, ensejando-lhe as duas acepgOes que modelaram de
forma bastante peculiar a normatizacdo dos Estados Unidos: a equity law e o statute law.
Estas tendéncias permitiram, entdo, um ordenamento regido pela primeira Constitui¢do escrita

do planeta, que vige até hoje.

Em que pese o retrato de uma organizacdo constitucional piramidal,
tradicional aos sistemas romano-germanicos (civil law), a jurisprudéncia continua sendo a
principal fonte de direito, operando por meio da regra do stare decisis. Para tanto, como
forma de conciliacdo entre um texto velho e as novas situacBes, incumbe a corte
constitucional daquele pais, a Suprema Corte, desenvolver um trabalho hermenéutico de
interpretacdo constitucional que mantenha a elasticidade e ductilidade da norma, traduzindo

suas realidades juridicas sucessivas ao longo do tempo e a marcha da civilizagéo.

Destarte, a Suprema Corte diz o direito nos Estados Unidos (judge made
law), funciona como intérprete esclarecido entre as situagdes da vida e a norma posta. Neste
contexto, tem elaborado vasto conteddo decisério em casos emergentes de crises,
reproduzindo precedentes judiciais relevantes no curso da historia norte-americana,
precipuamente quanto a valoragdo dos direitos individuais a serem preservados durante a

situacdo de emergéncia — 0 estado de excecéo.
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Neste diapaséo, o caso Ex Parte Milligan, ocorrido no bojo da Guerra Civil,
por volta de 1865, constitui 0 ponto de partida jurisprudencial deste trabalho. Este case foi
emblematico porque traca 0s primeiros apontamentos acerca dos direitos fundamentais do
individuo (assegurados no Bill of Rights) em situacfes de guerra, considerando como minimo
irredutivel o direito de se confrontar a propria privacdo da liberdade — por meio do habeas
corpus — e seu exame permeado por um devido processo legal (due processo of law) perante

uma corte imparcial, prévia e naturalmente constituida.

Apesar da regéncia da regra dos precedentes, este norte jurisprudencial foi
atropelado quando da Segunda Guerra Mundial. Apds o ataque japonés a Pearl Harbor, o
governo dos Estados Unidos comegou uma politica de seguranga que, dentre outras coisas,
compreendia a perseguicdo de japoneses e descendentes de japoneses dentro do territério

americano, realocando-0s em campos de concentracao.

A historia dos Estados Unidos confere, quase um século depois, a
oportunidade de se reproduzir o precedente estabelecido no caso Ex Parte Milligan. No
entanto, o caminho trilhado foi bem diferente, denotando um estado de emergéncia supressor
de qualquer direito individual atribuivel ao grupo social ora perseguido (japoneses e seus
descendentes) que, meio século depois, repete-se novamente diante dos ataques terroristas de
11 de setembro de 2001.

Este tragico evento tem desencadeado, de maneira reacionéria e
atemorizada, um Estado mirado numa politica de seguranca — mais uma vez — supressor de
qualquer direito conferivel ao grupo social tido como inimigo, &rabes e mugulmanos. Desta
vez, contudo, a Suprema Corte tem buscado preservar o equilibrio na separacéo dos poderes e
uma pauta minima de direitos individuais que, agora, sdo focados como direitos humanos
tutelados pela comunidade internacional, inserindo ponderacgdes até entdo inéditas no palco da

jurisprudéncia da corte constitucional.

Ocorre que a atual guerra que os Estados Unidos invocaram ndo possui
tempo nem espaco definido e se mostra, a cada dia, mais descentralizada e globalizada. Enté&o,
este cenario de anormalidade vem se consolidando num estado de excecdo permanente.
Diante da ameaca de dissolugdo das estruturas publicas, o Poder Executivo, capitaneado pelo

Presidente Bush — commander in chief —, tem readaptado a teoria de Carl Schmitt sobre estado
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de excecdo, em que o soberano decide sobre 0s meios necessarios ao restabelecimento da

normalidade.

Diferentemente, a Suprema Corte, em contraposi¢do, vem sopesando
valores juridicos que enaltecem, um minimo que seja, 0 Estado de Direito em momentos de
crise. A luz da conceituacio de estado de excecao trazida por Giorgio Agamben, busca firmar
uma anormalidade que, embora mitigadora de direitos individuais, preserva um minimo
irredutivel que mantém o compromisso constitucional realizado no processo civilizatorio da

sociedade estadunidense, ndo permitindo seu desdobramento para o0 caos ou anarquia.

O norte metodoldgico eleito, portanto, compreende uma analise histérico-
cientifica da trajetoria social dos Estados Unidos na construcdo do Direito. Com espeque na
regra dos precedentes (stare decisis), far-se-a um retrospecto jurisprudencial acompanhado de
comentérios e apreciagdes juridicas colhidas, em grande parte, da doutrina norte-americana.
Ja nos recentes julgados proferidos depois do evento de 11 de setembro de 2001, o exame
apresentar-se-4 de forma mais detida, buscando mostrar o empenho da Suprema Corte em

definir os direitos fundamentais a ser protegido e preservado em situacdes de emergéncia.

Esta constante tensdo entre Estado e Direito, balizada pelo aprego
doutrinario-cientifico de Carl Schmitt e Giorgio Agamben, constitui a temética do presente
trabalho. Sem pretensdo de se trazer uma solugdo a instabilidade politico-juridica que se
apresenta nos Estados Unidos, primou-se por buscar elementos faticos atuais que servem de

insumo conceitual para o estudo do estado de excec¢do na era moderna.
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2. O DIREITO CONSTITUCIONAL NORTE-AMERICANO

2.1 O Common law

O direito norte-americano advém do sistema common law inglés, pois, até a
proclamacdo de sua independéncia, era 0 modelo que vigorava em seu territorio. Este sistema
juridico possui raizes profundamente pragmaticas e despregadas de qualquer compromisso
com modelos abstratos, além de sofrer forte influéncia do método indutivo. No direito norte-

americano, este sistema segue duas acepcdes: equity law e statute law’.

A equity compreende uma versdo mais branda do common law no tocante as
suas exigéncias técnicas e formais, concentrando-se mais precisamente no valor justica.
Procura, portanto, legitimar as decisdes dos julgadores baseadas na equidade, como forma de

flexibilizac&o da rigidez do sistema®.

O alicerce valorativo do equity constituia a moral e a justica que, na época,
buscava substancia principiolégica nos direitos romano e canénico. Embora tenha firmado
nova pauta valorativa, o sistema de common law permaneceu com 0 compromisso de se ater
aos precedentes judiciais ja estabelecidos (stare decisis), tendo em vista que, diante da
inexisténcia de um corpo de direito substancial, a jurisprudéncia foi a principal fonte
irradiadora de normas e 0s juizes obrigavam-se a respeitar as normas firmadas nos

precedentes das cortes superiores®.

! SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdug&o ao Direito dos EUA. 22 edig&o. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, pp. 31/37.

2 JUENGER, Friedrich K. Dos Culturas Juridicas. In SMITH, James Frank (coord.). Derecho
Constitucional Comparado México-Estados Unidos — Tomo 1. 12 edicion. México: Universidad Nacional
Autdnoma de México, 1990, p. 19.

® MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no

constitucionalismo contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 18/20.
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A acepcao do statute law, por seu turno, compreende o direito resultante dos
atos normativos editados, tais como os tratados internacionais, constituicdo e leis. Neste
sentido, representa forte influéncia do sistema civil law, pois passa a conceber no common law
norte-americano a primazia de uma constituicdo escrita e que se encaixa numa organizagao

juridica piramidal®.

N&o obstante, a lei permanece exercendo papel secundario, o que o coloca
em posicdo diametralmente oposta ao sistema romano-germéanico. Continua prevalecendo, por
conseguinte, a teoria de que o juiz verdadeiramente cria o direito, evidenciando o ponto

fulcral do sistema: a regra do precedente, também chamada de stare decisis.

O funcionamento do stare decisis ocorre da seguinte maneira: quando um
ponto de direito € fixado pelo tribunal em um caso concreto, ele se converte, de imediato, em
uma norma que deve ser acatada obrigatoriamente em demandas semelhantes, tanto pelas
cortes inferiores como pelo proprio 6rgdo proclamador, ressalvados os casos de revogacéo.
Quando ha uma nova lide, o juiz deve, prefacialmente, identificar os fatos relevantes e a
questdo legal a ser enfrentada para, apds, buscar um precedente que cuide do mesmo
problema juridico e no qual se constate, ainda, que o debate se fundou em situacdo fatica

analoga, para somente entdo reproduzir a conclusdo do julgado antecedente.

A operacgdo com precedentes configura mecanismo culturalmente enraizado
na sociedade estadunidense, afinal, cada povo revela, em sua disciplina social e juridica, o
reflexo de seu modo peculiar de vida, isto é, revela os atributos caracteristicos que lhe
pertencem. Este modo peculiar de vida, estes atributos, formam, em sentido socioldgico, 0s
costumes, dos quais a jurisprudéncia, nos Estados Unidos, extrai as normas aplicaveis a
solugdo dos conflitos®, pois emerge de um processo civilizatério balizado por um senso
comum de justica como igualdade, como repeticdo, sendo, por isso, compreendida a partir de
casos retirados do dia-a-dia, de onde se apura um critério-regra passivel de generalizacéo e de

aplicagéo a novas situagoes.

* SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdugéo ao Direito dos EUA. 22 edic&o. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, pp. 37/39.

® RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5¢ edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
133. No mesmo sentido, CAMAZANO, Joaquin Brage. Algunos Aspectos de Teoria General Constitucional
sobre los Derechos Fundamentales en los EEUU. Revista de Estudios Politicos, nim. 123, enero-marzo 2004,
Madrid, Espanha: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, p. 272.
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Logo, ha uma compatibilizacdo sisttmica entre a criagdo do direito pelos
tribunais e os valores da seguranca juridica, isonomia, eficiéncia e legitimidade (que mais
tarde, com o surgimento da Constituicdo, tornam-se valores constitucionais). Esta politica
exige das cortes superiores o estabelecimento de precedentes a serem seguidos pelos tribunais
que lhes sdo hierarquicamente inferiores, além da forga vinculatéria dos o6rgdos do Estado e

do legislador®.

A regra do stare decisis, ao obrigar a observagdo das decisdes anteriores,
garante a previsibilidade do direito, sua estabilidade e continuidade, tendo em vista que a
solucéo aplicada a uma causa determinard o desfecho das demandas congéneres. Outrossim,
preserva o tratamento isondémico entre os jurisdicionados, pois exige dos juizes que, a cada
litigio analisado, reflitam ndo apenas quanto a resposta a ser dada ao caso sub examen, mas
sim a todos os demais conflitos que guardarem semelhanca. O fundamento juridico a ser

adotado, por conseqiiéncia, surge com pretensao de universalidade.

Por esta razdo, é correto afirmar que o stare decisis € a concrecdo do
principio da objetividade, por meio do qual os tribunais se obrigam a motivar suas decisdes a
partir de argumentos universais passiveis de aplicacdo a todos aqueles que se encontram em
situagdo de similitude com o caso concreto. Os tribunais conscientizam-se da
responsabilidade que é escolher determinada solugdo para determinado caso, pois aquele

entendimento tera que ser reproduzido nas subseqientes situacfes analogas.

Pode-se concluir, assim, que os precedentes normativos limitam o poder e a
discricdo dos magistrados, jungindo-os as decisdes proferidas. Acrescenta-se, também, que o
respeito aos julgados emanados incrementa a eficiéncia do sistema nos seguintes aspectos: (i)
provoca economia de tempo e de recursos na medida em que evita novas consideracfes sobre

as matérias j& pacificadas; (ii) diminui os riscos de erro judicial; (iii) impede a produgéo de

® MIGUEL, Alfonso Ruiz. Modelo Americano y Modelo Europeo de Justicia Constitucional. Revista
Doxa — Cuadernos de Filosofia Del Derecho, n® 23, 2000, Alicante, Espanha: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales de La Universidad de Alicante, 2000, pp. 149/150.
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decisdes conflitantes; (iv) torna mais claro e acessivel o direito; (v) desestimula o ingresso de

demandas aventureiras; e (vi) promove a reducéo de litigios’.

2.2 A Constituicdo dos Estados Unidos

A idéia de codificagdo do direito é bastante antiga e surgiu dos paises
pertencentes ao sistema da civil law. Pretendiam reduzir todo seu corpo juridico a uma
compilagéo de textos autorizada, reproduzindo uma unidade juridica simbolo de identidade
politica, confirmando o monopdlio legislativo do Estado. Ao mesmo tempo, a codificacéo
representaria a ilustracdo do racionalismo e a capacidade do legislador de projetar solugdes a

futuras controvérsias®.

Este movimento teve grande éxito nos paises de tradicdo romanistica. Nos
paises do common law, diferentemente, o éxito foi parcial, pois suas raizes histéricas eram téo
profundas que a idéia da codificacdo implicaria, inevitavelmente, na ruptura desta relagdo. O
éxito parcial decorre, portanto, do direito norte-americano, mormente quanto sua acepcao do
statute law que foi sistematizado e contextualizado nos Estados Unidos, embora ndo tenha
ocorrido no mesmo nivel dos paises da civil law (a jurisprudéncia permaneceu sendo a

principal fonte do direito).

Inicialmente, os Estados Unidos ndo passavam de col6nias da Inglaterra e,
por esta razdo, seguiam seu direito e suas normas. Todavia, com o passar do tempo e com a
producdo de jurisprudéncia propria, os Estados Unidos livremente modificaram as normas do

common law e adotaram sua sistematica propria, tornando-as mais fluidas, maleaveis e

" MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no

constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 69/71.

® JUENGER, Friedrich K. Dos Culturas Juridicas. In SMITH, James Frank (coord.). Derecho
Constitucional Comparado México-Estados Unidos — Tomo 1. 12 edicion. México: Universidad Nacional
Autdnoma de México, 1990, pp. 20/21.
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abertas. Destarte, 0 papel da codificacdo foi desempenhado de forma muito mais importante
nos Estados Unidos do que na Inglaterra®.

Quando da concepgdo da Declaracdo da Independéncia, em 1776, 0 povo
norte-americano se inseria num processo de libertacdo do governo da Gra Bretanha e, como
reflexo disso, criou sua propria regulamentacdo, os Artigos Confederados de 1777, que,
doravante, funcionaram como instrumento normativo de regulacdo das relacGes entre os treze

Estados confederados.

No entanto, a histdria demonstra que os Artigos da Confederacdo falharam
no seu papel de harmonizar as relagdes entre os Estados. Ao surgir como reacdo agodada ao
regramento arbitrario de um governo, acabou por dividir demais 0s poderes entre os treze
Estados, enfraquecendo sua regéncia diante dos diversos conflitos locais e regionais. Desta
forma, os lideres dos Estados confederados acharam por bem reunirem-se para rediscutir

aquele estatuto.

Foi, entdo, em 14 de maio de 1787, num encontro sediado na Filadélfia,
inicialmente concebido para revisar os Artigos da Confederagdo, que surgiu a idéia de se criar
uma Carta Magna, promulgada pelo préprio povo norte-americano. Naquela ocasido,
portanto, foi formatada por proeminentes estadistas'® uma proposta de texto normativo que, se
aprovada em convengdes eleitorais de pelo menos nove dos Estados confederados, viria a ser
a Constituicdo dos Estados Unidos. A partir dai, um movimento eleitoral ganhou corpo nos
treze Estados e, somente em 21 de junho de 1788, o quorum minimo estabelecido (ratificacdo
de nove Estados) foi alcangado, fazendo nascer a tdo almejada Constituicdo dos Estados

Unidos*™.

Esta delonga de pouco mais de um ano de tramitacdo do processo eleitoral

de ratificacdo do texto magno se deveu, precipuamente, a auséncia de uma pauta normativa de

® JUENGER, Friedrich K. Dos Culturas Juridicas. In SMITH, James Frank (coord.). Derecho
Constitucional Comparado México-Estados Unidos — Tomo 1. 12 edicion. México: Universidad Nacional
Autdnoma de México, 1990, pp. 25/26.

19 Dentre eles, destacamos James Madison (0 mesmo do memoravel caso Marbury vs. Madison), George
Washington, William Jackson, Benjamin Franklin, James Wilson e Alexander Hamilton.

1 AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005, pp. 05/06 e 285/286.



17

direitos individuais na pretensa Constituigdo. Seu texto trazia somente, segundo categorizacdo
engendrada por José Afonso da Silva'?, normas organicas (regulam a estrutura do Estado e do
Poder), de aplicabilidade (estatuem regras formais de aplicacdo da Constituicdo) e de
estabilizagdo constitucional (asseguram solucdes aos conflitos constitucionais e & defesa da
Constituigdo); e nada de consubstanciar normas limitativas, isto €, de elencar qualquer direito
democratico e individual aos cidaddos, direitos e garantias estas limitativas dos poderes
estatais. Isto fomentou, na época, grande receio, pois temiam 0s norte-americanos uma

possivel subjugacéo ao poder central.

Esta consternagéo, per si, quase fulminou o nascedouro da Federacdo nos
Estados de Massachusetts, South Carolina, Virginia e New York que, ao final, so ratificaram a
Carta Magna porque os federalistas se comprometeram a elaborar uma pasta de direitos

I, Ato continuo, isso s6 veio a

individuais a ser acrescida brevemente ao texto constituciona
se materializar em 15 de dezembro de 1791, ocasido em que a Declaracéo de Direitos (Bill of
Rights) e ratificada, compondo-se de dez emendas que, nesse momento, passavam a aderir o

texto constitucional.

O periodo de transigdo dos diplomas normativos é bem definido por
Laurence Tribe e Michael Dorf" ao asseverarem que a Declaracdo de Independéncia
representou a proclamacéo de treze Estados soberanos em momento de crise; foi um grito de
esperanca e otimismo justificadores da revolucdo. A Constituicdo, por sua vez, ndo se trata de
uma justificativa em tempos de distdrbio social, mas, conforme anunciado no seu preambulo,

um instrumento de proclamacéo:

“No6s, o povo dos Estados Unidos (...) a fim de formar uma Unido mais
perfeita, estabelecer a justica, assegurar a tranquilidade interna, prover a
defesa comum, promover o bem-estar geral, e garantir para nos e para 0s
nossos descendentes os beneficios da liberdade”.

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 72 edicfo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, pp. 179/184.

3 WILENTZ, Sean. The Rise of American Democracy. New York: W.W. Norton & Company, 2005, pp.
34/35. No mesmo sentido, IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women
whose cases and decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, pp. 49/58 e
62/68.

14 TRIBE, Laurence; e DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Trad. Amarilis de Souza Birchal.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 04.
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Desta feita, o valor normativo supremo da Constituicdo nao surge, de
pronto, como uma verdade auto-evidente, mas é resultado de reflexdes propiciadas pelo
desenvolvimento da histéria e pela busca de meios mais eficientes de controle do poder, em
prol dos valores basicos da convivéncia social e politica que inspiram o0s textos
constitucionais®®. Assim, para se perscrutar a vocacao ideoldgica criada por uma Constituicéo,
torna-se impreterivel o resgate de suas fases histéricas™®, afinal, sequndo corrobora Mary
Sarah Bilder, a busca da ratio do texto constitucional ndo se perfaz sem a compreensao

histdrica da sua redacao, contextualizacéo e estrutura®’.

Para os norte-americanos, entdo, a Constituicdo € o que permite que cada
um aja por sua conta e que possa usufruir sua liberdade®®. Desde o inicio do século XIX é
reconhecido o valor normativo da Constituicdo como documento maximo da ordem juridica,
tornando-a um instrumento de supremacia sobre as leis e de submissao dos poderes a limites.
Esta ideologia construiu condi¢des necessarias para que se admitisse aos juizes a fungédo de
controlar a legitimidade constitucional das leis que, por meio da doutrina do judicial review,
soluciona lides ao tempo em que declara inaplicaveis normas contraditérias com a Lei

Maior'®,

A Constituicdo dos Estados Unidos, pilar de sustentacdo da ordem juridica
daquele pais, incumbiu a Suprema Corte o papel de corte constitucional, a quem compete
estabelecer o modelo de regras e principios reitores das relacdes sociais?’. Neste contexto, a

jurisprudéncia desempenha um papel central (proprio da common law), tendo em vista que, ao

> BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Vale Quanto Pode: A Forca Juridica da Constituicdo como
Pressuposto Elementar do Constitucionalismo Atual. Revista Direito Piblico — Vol. 04, n° 14, Out-Nov-Dez
de 2006. Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2006, p. 35.

16 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional, Vol. I: Fundamentos Tedricos. 1 edicdo. S&o Paulo:
Manole, 2005, p. 10.

7 BILDER, Mary Sarah. The Corporate Origins of Judicial Review. The Yale Law Journal 116:502,
2006, p. 565.

¥ GARAPON, Antoine e PAPAPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura
juridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Trad. Regina Vasconcelos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 13.

19 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Vale Quanto Pode: A Forca Juridica da Constituicdo como
Pressuposto Elementar do Constitucionalismo Atual. Revista Direito Publico — Vol. 04, n® 14, Out-Nov-Dez
de 2006. Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Pablico, 2006, pp. 30/31.

% REGLA, Josep Aguilé. Sobre La Constitucion Del Estado Constitucional. Revista Doxa — Cuadernos
de Filosofia Del Derecho, n° 24, 2001, Alicante, Espanha: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de La

Universidad de Alicante, 2001, pp. 429/430.
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se julgar um caso concreto, estara o0 juiz declarando o direito comum, e este entendimento
gera uma forca obrigatoria de reproducao nos sucessivos casos analogos (regra de precedentes
— stare decisis). Diferentemente do sistema brasileiro (civil law), a jurisprudéncia norte-
americana se revela em direito normativo, sendo, portanto, o principal elemento irradiador de

normas, cujos efeitos séo vinculantes e gerais.

Desta forma, os Estados Unidos mantiveram expressamente a sistematica do
common law em vigor, enquanto ndo contrariasse a Constituicdo (que é para 0 povo
americano o supremo direito da terra — the Law of the Land®) ou as leis norte-americanas,

conferindo a cada Estado membro a competéncia de declara-lo por via judicial ou legislativa.

2.3 A Suprema Corte

A Suprema Corte norte-americana é composta de nove ministros (Justices
John Paul Stevens, David H. Souter, Ruth Bader Ginsburg, Stephen G. Breyer, Anthony M.
Kennedy, Antonin Scalia, Samuel A. Alito Junior, Thomas Clarence e, na presidéncia — Chief
Justice, John G. Roberts Junior) e possui, atualmente, uma composi¢do predominantemente
conservadora, na linha dos republicanos. Esta informagdo assume relevo porque as decisoes
emanadas pela alta Corte trazem consigo, muitas das vezes, um cunho politico, em sintonia

com as tendéncias do american way of life?*.

Segundo Carl Schwarz, essas variacdes da ratio decidendi das decisbes

judiciais balizadas pelos fatores pessoais e politicos compreendem um comportamento natural
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no tocante as perspectivas da ciéncia social®>. Na mesma trilha, Laurence Tribe e Michael

2L AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005, pp. 285/286; BILDER, Mary Sarah. The Corporate Origins of Judicial Review. The Yale
Law Journal 116:502, 2006, pp. 556/557; IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men
and women whose cases and decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, pp.
36/47; e WILENTZ, Sean. The Rise of American Democracy. New York: W.W. Norton & Company, 2005,
pp. 31/35

?2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri: Manole, 2004, pp. 07 e 12.

?® SCHWAR?Z, Carl E. EI Papel Del Precedente como Factor Institucional en La Toma de Decision
Judicial: Los Estados Unidos y Meéxico. In SMITH, James Frank (coord.). Derecho Constitucional
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Dorf, ao avaliarem a jurisprudéncia estadunidense contemporanea, concluem que nao ha
diferenca entre o direito e a politica®. Neste sentir, é da indole ideoldgica dos republicanos o
apoio na luta contra o terrorismo internacional e a otimizagdo da chamada seguranca

doméstica®®.

O controle judicial (judicial review) exercido nos casos apreciados pela
corte constitucional é exercido de forma difusa e, como tal, seu efeito decisorio — pelos menos
em principio — alcanca tdo-somente as partes. Ademais, uma lei julgada inconstitucional pela

Suprema Corte ndo € ipso facto anulada, mas somente declarada inaplicavel.

Por outro lado, o Judiciario norte-americano vincula-se pelas decisdes
precedentes, ou seja, 0s casos similares deverdo ser julgados da mesma maneira. Existe um
poder de injuncdo que permite a Corte emitir ordens a funcionérios que cumpram
determinado ato acerca de uma lei considerada inconstitucional. Logo, em que pese a lei

inconstitucional permanecer vigente, tudo se passa como se anulada fosse?.

Na cultura juridica estadunidense, a Suprema Corte se traduz num érgéo do
governo responsavel pelas questdes de Direito, onde se manuseia o poder publico de dispor
acerca de controvérsias de casos concretos?’. Assim, é costumeiro que as decisdes da Corte
em casos particulares sejam imediatamente generalizadas. Com isso, pode intervir e formular
as regras que regerdo a vida do pais nos dominios mais importantes, transparecendo seu papel

ativista, isto €, de arquitetura social.

Interessante que este fenbmeno do ativismo judicial, semelhante ao que vem
se desvendando no Supremo Tribunal Federal do Brasil, é denominado, pelos juristas

franceses de direito comparado, de “governo de juizes”. Isto porque verificam uma gama de

Comparado México-Estados Unidos — Tomo 1. 12 edicién. México: Universidad Nacional Autdnoma de
Mexico, 1990, pp. 539/540.

4 TRIBE, Laurence; e DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Trad. Amarilis de Souza Birchal.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 87.

% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Globalizacdo, Neoliberalismo e Direito no Brasil. Londrina:
Humanidades, 2004, pp.21/22.

% HAMON, Francis, TROPER, Michel e BURDEAU, Georges. Direito Constitucional. Trad. Carlos
Souza. 272 edicdo. Barueri: Manole, 2005, p. 267.

7 BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the bar of politics. 2
edicdo. New Haven: Yale University, 1986, p. 247.
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poderes conferidos aos juizes (poderes de governo e de participagdo no cenario politico) que,
sob a dtica européia, transbordam do simples exercicio de uma competéncia jurisdicional®®.
N&o obstante, a regra do precedente judiciario (stare decisis), segundo a
Suprema Corte”, promove o desenvolvimento equanime, previsivel e consistente dos
principios juridicos, favorece a confianca legitima na justica e contribui para a integridade,
real e aparente, do processo judiciario. Isto, contudo, ndo torna absoluta a perpetuidade das
decisdes, ainda mais em se tratando de matéria constitucional. Dai a importancia das opinides

dissidentes.

No modelo juridico norte-americano (common law), alids, a opinido
dissidente faz parte da prépria funcéo jurisdicional daquele pais. A partir do momento em que
surge uma dissidéncia bem fundamentada contestando a ratio de certa decisdo judicial, “o
edificio classico do julgamento fica abalado™, pois esta opinido dissidente é como “um

animal selvagem que marca seu territério & espera de uma fraqueza de seu adversario™°.

O Direito, enquanto ciéncia do espirito, naturalmente traz esse dinamismo
interpretativo. Toda norma deve acompanhar as realidades juridicas sucessivas; os fatos
externos a vida dos enunciados devem funcionar como fatores de atualizagdo, regenerando
constantemente sua forca normativa. O processo dialético da compreensdo, portanto, é
infinito. Uma interpretacéo que até entdo parecia adequada, mais adiante pode vir a mostrar-se
incorreta. Por esta razdo, que ndo se excluem as interpretacdes momentaneamente dissidentes,
pois, futuramente, podem vir a ser compreendidas como mais adequadas, sem gque com isso se
repute erradas as produzidas anteriormente. Trata-se, tdo-somente, de uma mudanca de

valoracdo na consciéncia juridica.

8 GARAPON, Antoine e PAPAPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura
juridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Trad. Regina Vasconcelos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 180; HAMON, Francis, TROPER, Michel e BURDEAU, Georges. Direito
Constitucional. Trad. Carlos Souza. 272 edicéo. Barueri: Manole, 2005, pp. 269/270.

 Deciséio Payne v. Tennessee de 1991.

¥ GARAPON, Antoine e PAPAPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura
juridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Trad. Regina Vasconcelos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 179.
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Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco, na mesma senda,
perlustram que este fendmeno de viragem de jurisprudéncia jamais pode ser considerado
como corregdo de um erro tedrico precedente. Faz parte da sociologia juridica as
transformacgdes fatico-axiologicas das quais decorrem sempre renovadas adaptacGes
normativas. As exigéncias sociais sdo imediatamente absorvidas e racionalizadas pelo
aplicador do direito, sob a forma de mutagdes normativas (ou novas leituras) dos mesmos
enunciados normativos, leituras tdo inovadoras que criam novos modelos juridicos, embora

mantenham inalterada sua roupagem verbal®,

Ha de se ter em mente, também, que a valoracdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos sofre forte influéncia dos perfis de seus membros, conforme salientado por
Barbara Perry® e Christopher Smith®®. Assim, torna-se plausivel uma opini&o dissidente atual
transformar-se, num segundo momento, em maioria, ainda mais num caso extremamente
conflitante como alguns apresentados a seguir, onde o0 consenso predominante se caracterizou

pela votagdo apertada de 5 contra 4.

Cass Sunstein, oportunamente, preconiza que organizacfes e nacgdes
prosperam quando recebem positivamente as questdes dissidentes e promovem sua abertura®*.
Isto, portanto, € uma pratica social bem enraizada na cultura judiciéria estadunidense, o0 que
ajuda a compreender a mensagem consignada pelo juiz Harry Blackmun, no caso Planned
Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, de 1992, em que a decisdo majoritaria
também se deu por uma margem acirrada de 5 a 4: “a distancia entre as duas abordagens ¢
breve, de apenas um voto. Tenho 83 anos. Nao posso continuar eternamente nesta Corte e,
quando eu partir, o processo de nomeacdo e de confirmacdo de meu sucessor podera se
concentrar na questdo que esta hoje diante de nos. Lamento dizer que isso poderia ser a

escolha entre dois mundos”.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mértires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 50/51; e COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacao
Constitucional. 3% edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 19/21.

% PERRY, Barbara A. The Supremes: Essays on the Current Justices of the Supreme Court of the
United States. New York: Peter Lang, 2001, pp. 01/08.

¥ SMITH, Christopher E. Justice Antonin Scalia and the Supreme Court’s Conservative Moment.
Westport: Praeger, 1993, pp. 01/24.

% SUNSTEIN, Cass R. Why Societies Need Dissent. Cambridge, Massachusetts: Harvard University
Press, 2005, pp. 210/211.
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2.4 Interpretacédo Constitucional

Os Estados Unidos possuem um sistema constitucional que data de 1788 e
que sobrevive até os dias atuais. Como disse Oscar Marti, que uma Constituicdo dure muito
tempo € surpreendente, mas, no caso norte-americano, causa estarrecimento que a primeira
constituicdo escrita do planeta sustente, até hoje, uma grande nacdo, com uma admiravel

politica interna e externa®.

Para se manter essa harmonia entre o velho e o novo, imperioso confluir o
passado e sua tradicdo a situacdo concreta presente e sua prossecucao, afinal, sua significacéo
nédo é dada de antemé&o, mas depende do contexto social e politico no qual é aplicada. Por essa
razdo, a Suprema Corte exerce uma notoriedade social relevante, pois funciona como 6rgéao de
aperfeicoamento, como mediador esclarecido entre a letra da norma e a vida real, valendo-se
do manejo diuturno da interpretacdo constitucional por meio das ferramentas hermenéuticas
disponiveis. A forca do precedente jurisprudencial é que formata o entendimento

constitucional norte-americano, balizados pelas influéncias madtuas do direito e da politica.

A interpretacdo, a proposito, é o instrumento hermenéutico que atualiza o
texto constitucional, libertando-o do seu anacronismo e possibilitando ao juiz a criagcdo do
direito, notadamente no sistema da common law*®. Consoante enfatiza Inocéncio Coelho, a
aplicacdo de toda norma juridica tem em mira resolver problemas atuais, segundo critérios de
valor que vigoram no presente e por decisdo de quem dispde de legitimidade para criar

modelos juridicos®’, no caso, a Suprema Corte.

Toda a interpretacdo é produto de uma época, assim como toda norma é

produto de um dado momento histérico®. Neste ponto, acrescenta Konrad Hesse que a

% MARTI, Oscar R. Fuentes de La Constitucion de los Estados Unidos. In SMITH, James Frank
(coord.). Derecho Constitucional Comparado México-Estados Unidos — Tomo I. 1% edicion. México:
Universidad Nacional Autdnoma de México, 1990, p. 87.

% PERPETUO, José de Aquino. O Juiz, Criador do Direito. Revista da Escola da Magistratura do Distrito
Federal — n° 5, 1999. Brasilia: AMAGIS, 1999, p. 129.

3" COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. 32 edicfo. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 31.

* BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional, Vol. I: Fundamentos Teoricos. 1 edicfo. S&o Paulo:
Manole, 2005, p. 154.
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mudanca na realidade fatica pode, ou deve, mudar a interpretacio da Constituicdo®,
viabilizando sua interminavel evolucgéo, revelada na marcha do processo civilizatorio, na qual
a concretizacdo dos modelos normativos acabam por amplid-los e enriquecé-los, sempre

deixando espaco para novas possibilidades de utilizagao.

Ademais, vale destacar que a interpretacdo constitucional é ferramenta
peculiar ao Direito como um todo. Como dizia Miguel Reale, ndo ha direito sem
interpretacdo; ndo ha norma sem que haja interpretacdo. Ao pretender determinar o alcance da
prescritividade valorativa da norma, o intérprete realiza um procedimento retrospectivo, isto
é, percorre o caminho do legislador, cotejando os fatos e valores que condicionaram o

aparecimento do enunciado normativo com os fatos e valores supervenientes™.

Na mesma trilha, Karl Larenz professa que as palavras da lei devem revelar
o direito aqueles a quem se dirigem no presente. ImpBe-se concluir que, embora o legislador
histdrico as tenha usado a partir do contexto linglistico do tempo em que as editou, 0 Seu
sentido literal sO podera ser determinado segundo a compreensao linglistica das pessoas a
quem elas falam agora e ndo daquelas a quem falaram no passado*’. Por conseguinte, a
interpretacdo constitucional é em parte retrospectiva e em parte prospectiva; retrospectivo de

fontes e prospectivo de modelos.

Dito tudo isso, temos que o plano interpretativo do direito constitucional
norte-americano, por sua vez, desdobra-se nos debates entre juizes da Suprema Corte e que 0
sentido historico representa, indubitavelmente, forte ferramenta de interpretacdo. O texto
constitucional — repita-se — passa de dois séculos e os termos ali constantes passam por um
mecanismo de atualizacdo da linguagem constitucional que revela conotagdes sociologicas

e denotacdes politicas alteradas no curso do tempo e na mudanca da realidade fatica do pais*.

¥ HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 23.

* REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5% edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 113.

* LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. Lisboa: Gulbenkian, 1989, p.
389.

2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri: Manole, 2004, p. 68.
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3. A JURISPRUDENCIA NORTE-AMERICANA NO ESTADO DE
EXCECAO

3.1 Considerac0es Iniciais

Para o desenvolvimento do presente trabalho, foram selecionados o0s
precedentes judiciais que tragcam uma linha historico-cientifica que demonstram os diversos
passos dados pela sociedade estadunidense para a construgdo do Direito. Por meio da
interpretagcdo constitucional empreendida pela Suprema Corte dos Estados Unidos, fontes
normativas foram criadas de forma a interferir incisivamente na vida de muitos e, em alguns

momentos, na historia da propria humanidade.

Assim sendo, partir-se-4 do caso Ex Parte Milligan, ocorrido na Guerra
Civil dos Estados Unidos, no século XIX, passando em seguida as experiéncias vividas na
Segunda Guerra Mundial, onde o ataque dos japoneses a Pearl Harbor serve sobremaneira de
parametro juridico aos novos delineamentos extraidos do recente ataque terrorista de 11 de
setembro de 2001. Os precedentes normativos daquela época esbogam um estado de excecdo
seletivo (onde a suspensdo do direito alcanga apenas determinado grupo de individuos,
conforme serd explicado mais a frente) surgido da reacdo de uma sociedade afligida pelo

medo.

No tocante aos casos que servem de retrospecto jurisprudencial, tecer-se-ao
0s comentarios e analises juridicas apuradas principalmente da doutrina norte-americana. Ja
nos recentes julgados proferidos depois do evento de 11 de setembro de 2001, o exame
apresentar-se-a4 de forma mais detida, buscando mostrar o trabalho que a Suprema Corte dos
Estados Unidos vem desenvolvendo para definir um minimo irredutivel de direitos

fundamentais a ser protegido e preservado em situacdes de emergéncia.
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3.2 Caso Ex Parte Milligan

O caso ocorreu durante a Guerra Civil, por volta de 1864, onde haviam
restri¢Oes as liberdades civis. Lambdin Milligan, juntamente com outros democratas que eram

contrarios a guerra, foi preso pelo exército dos Estados Unidos sob a acusacgdo de conspiracéo.

Havia naquela época uma ordem presidencial de repressdo e punicdo dos
individuos que ajudavam e davam suporte a causa da Confederacdo (movimento politico
insurgente que se opunha a politica do governo). Milligan era um advogado e fervoroso
democrata que passou a chamar a atengéo dos oficiais da Unido pelo seu entusiasmo com 0s
ideais confederados: organizou grupos que fomentavam a Confederacdo, como a Ordem dos
Cavaleiros Americanos (Order of American Knights) e Filhos da Liberdade (Sons of Liberty)

e persuadia 0s jovens a recusarem o servi¢o militar no exército do governo.

Homens como Milligan representavam verdadeira ameaca as forcas da
Unido no centro-oeste do pais. Diante disto, o Presidente Lincoln autorizou suas capturas e
punicdes, devendo os comandantes militares estabelecer cortes militares para o imediato
julgamento. Do mesmo modo, o presidente ordenou a suspensdo do direito ao habeas corpus,
para que nenhum dos sujeitos capturados contestasse a legalidade de sua detencéo perante o

Judiciério.

Entdo, ao inves de Milligan ser julgado perante o juri da Justica Federal do
Estado de Indiana, os militares, com autorizacdo do Executivo, instituiram uma comisséo
militar para fazé-lo. Este tribunal de excegdo, obviamente, decidiu pela condenacgdo do réu

pelo crime de traigéo e determinou a pena de morte na forca.

A medida adotada pelo Presidente Lincoln suscitou um problema de indole
constitucional. A Constituicdo dos Estados Unidos, no Artigo I, Secéo 9, 8§82, vaticina que o
“direito ao Habeas Corpus ndo sera suspendido, salvo quando, em casos de rebelido ou

143

invasdo, a seguranca publica assim exigir”™ e, quanto a este aspecto, é induvidoso que a

Guerra Civil compreendia uma rebelido. No entanto, competia ao Poder Legislativo decretar a

3 “The privilege of the Writ of Habeas Corpus shall not be suspended, unless when in Cases of Rebellion
or Invasion the public Safety may require it”
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suspensdo do habeas corpus, ndo ao Executivo. Ademais, a justica civil estava operando
normalmente, o que indicava que a “seguranca publica” ndo estava ameacada ao ponto de

suprimir a competéncia do Judiciario.

N&o obstante, Milligan contou com a sorte, pois foi preso em Indianapolis
na data de 05 de outubro de 1864 e sua execucdo ficou agendada para maio de 1865. Nestes
sete meses, 0 exército da Unido que o custodiava se rendeu, ocasido em que Milligan
peticionou um pedido de habeas corpus perante a Justica Federal. Em seguida, Lincoln é

assassinado e o remédio constitucional chega a Suprema Corte.

No final do ano de 1866, a Suprema Corte proferiu sua decisdo, onde 0s
nove ministros concordaram que a comissdo militar ndo possuia competéncia para tratar da
matéria, além de declarar ilicita a prisdo, julgamento e condenacdo de Milligan. A deciséo
contou com a relatoria do Ministro David Davis que enfaticamente asseverou que a
Constituicdo ndo tem sua eficacia suspensa em momentos de emergéncia; a suspensdo dos
direitos constitucionais nos momentos que requerem grandes exigéncias do governo gera o
despotismo sob o falso manto da necessidade, uma vez que a Constituicdo traz consigo as

provisdes normativas adequadas as situacdes imprescindiveis a sua preservacdo e existéncia™.

Eloglientemente, completou que a Constituicao era lei para os legisladores e
para o povo, igualmente no tempo de guerra e de paz. O julgamento militar de civis, concluiu,
viola as garantias constitucionais do juizo natural, onde o indiciado é julgado pelo grande juri,
em ato publico e com imparcialidade, ademais, ndo tem o Presidente, nem o Congresso,
autorizacdo legal para julgar civis por meio de comissfes militares enquanto a Justica Federal

estiver operante®.

Em que pese o entendimento esposado no caso Milligan, a historia nos
mostra que a propria Suprema Corte nem sempre seguiu seu posicionamento. Um desses
momentos, por exemplo, ocorreu quando da aquiescéncia das internagfes, promovidas pelo

governo, dos americanos-japoneses em campos de concentracdo durante a Segunda Guerra

* IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women whose cases and
decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, p. 188/189.

> HALL, Kermit L; ELY JR., James W. and GROSSMAN, Joel B. The Oxford Companion to the
Supreme Court of the United States. 22 edition. New York: Oxford University Press, 2005, p. 638.
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Mundial. Neste caso, restou clarividente que a Suprema Corte ignorou os limites dos poderes

emergenciais do governo, consoante fora sugerido no caso Milligan.

3.3 A Situacdo da Segunda Guerra Mundial

A trajetéria histérica da jurisprudéncia estadunidense, enquanto fonte
normativa, traz a lume questionamentos: a Constituicdo efetivamente protege, ou ndo, tanto
na guerra como em tempo de paz, todas as classes de homens a toda hora e sob todas as
circunstancias? Durante o periodo de guerra, pode, ou ndo, o clamor de um povo exaltado e as
pretensdes do governo de necessidades militares chancelarem a suspensdo de direitos

constitucionais?

Na linha histérica dos Estados Unidos, hd& momentos em que essas
indagac@es foram tratadas pela Suprema Corte, ao decidir o destino de trés jovens americanos
de descendéncia japonesa em meados da Il Guerra Mundial. Foram eles Gordon Hirabayashi,

Minoru Yasui e Fred Korematsu.

Logo apds o ataque do Império Japonés a Pearl Harbor, o Presidente
Franklin Roosevelt editou, em 19 de fevereiro de 1942, a Executive Order 9066, ato
normativo da seara do Executivo®, que autorizava a Secretaria de Guerra designar zonas
militares que sofreriam exclusdes de quaisquer ou todas as pessoas. Inicialmente, executou-se
ordens de exclusdo que se traduziam em toque de recolher noturno para as pessoas
descendentes de japoneses e, meses depois, boa parte de americanos-japoneses que viviam na
costa oeste do pais estavam agrupados em “centros de realocagdo”, que, na opinido de Peter
Irons, consistia no eufemismo do governo para 0os campos de concentracdo criados pelos

Estados Unidos durante a guerra®’. Inclusive, foram igualmente considerados como campos

% Consoante anota Jodo Carlos Souto, a Executive Order é privativa do Presidente da Republica e nasce
com forca de lei ou a ela equiparada, sendo utilizada em casos urgentes. Assemelha-se, portanto, a Medida
Provisoria, do art. 62 da Constituicdo Federal do Brasil. In SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados
Unidos: principais decisfes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 93.

*" IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women whose cases and
decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, p. 349; e The Courage of Their
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de concentracdo pelos governadores, procuradores estaduais e oficiais do Exército dos
Estados da costa oeste do pais quando se reuniram para planejar e operacionalizar o

internamento®.

Estes campos de isolamento aprisionaram, por trés anos, em barracas de
papelédo, estabulos, arrodeados por arame farpado e vigiados por soldados armados, mais de
120 mil pessoas, sendo sua maioria cidadaos americanos de descendéncia japonesa que, por
sinal, nunca foram acusados de crime algum. As afinidades raciais dos americanos-japoneses
bastavam para uma presuncédo de deslealdade para com a nacdo estadunidense, ao subterfugio

da “necessidade militar”.

Neste cenario, trés jovens cidaddos americanos, de descendéncia japonesa,
resolveram desafiar as ordens militares e levar o debate da constitucionalidade do
confinamento a Suprema Corte dos Estados Unidos. Todos perderam suas pretensdes de
liberdade na primeira e segunda instancias. Ao chegar a Corte Constitucional, verificou-se
que ndo constavam nos autos quaisquer evidéncias acerca da pretensdo do governo, ou seja,
ndo havia nada que indicasse o0 perigo de sabotagem e espionagem dos americanos-japoneses,

tampouco indicios de atos de traig&o.

Nos casos de Hirabayashi e Yasui, apreciado pela Corte em 1943,
cristalizou-se o entendimento de que o perigo de espionagem e sabotagem pelos americanos-
japoneses mitigou o compromisso constitucional de protecdo igualitéria a todos os cidadaos.
Assim, os fatos e circunstancias relevantes & defesa nacional justificam a segregacdo dos

americanos de determinada descendéncia.

Digno de registro o apontamento dissidente do Ministro Frank Murphy no
julgamento de Hirabayashi ao ponderar que as restricdes impostas aos americanos-japoneses
guardavam triste semelhanga com o tratamento atribuido aos judeus na Alemanha. Contudo,
convencido pelos seus pares a manter uma unidade de pronunciamento devido ao periodo de

guerra e com o receio de ser 0 unico voto vencido no debate constitucional, alterou sua

Convictions: Sixteen Americans Who Fought Their Way to the Supreme Court .New York: Penguin Group,
1990, p.39.

“*® |IRONS, Peter. Justice at War: The Story of the Japanese-American Internment Cases. California:
University of California Press, 1993, pp. 71/72.
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dissidéncia para concordancia, em que pese ter preservado em suas razdes a comparacéo dos

americanos-japoneses com os judeus alemaes*.

No final do ano de 1944, o caso Korematsu foi definitivamente julgado pela
Suprema Corte. O Ministro Hugo Black, naquela ocasiéo, sustentando a licitude e mantenca
do confinamento, argumentou que Fred Korematsu foi aprisionado por causa da guerra com o
Japdo e a urgéncia militar exigia que todos os cidaddos de descendéncia japonesa fossem
segregados em campos de isolamento até passar a situacdo de perigo. PrivagOes, acrescentou,

fazem parte da guerra, que nada mais é do que uma aglutinacao de privagoes.

Neste julgamento, no entanto, o Ministro Frank Murphy decidiu ndo mais
apoiar a exclusdo dos japoneses, como tinha feito no caso Hirabayashi. No seu
posicionamento dissidente, entdo, registrou que a retirada dos americanos-japoneses de seus
lares ultrapassou a fronteira da constitucionalidade e atingiu 0 abismo do racismo. Asseverou
que as justificativas governamentais para o confinamento baseiam-se em informacoes
insubsistentes, meias-verdades e insinuagbes que, durante anos, tém sido fomentadas em
desfavor dos americanos-japoneses por pessoas preconceituosas, razéo pela qual discordou do

que estava se tornando uma legalizagdo do racismo.

No caso Korematsu, a dissidéncia do ministro Murphy foi acompanhada por
outros dois colegas, Owen Roberts e Robert Jackson que, na sua fundamentacdo, acentuaram
que a maioria validava naquela oportunidade o principio da discriminacdo racial ao
subterfugio da necessidade militar. A Corte, em dezembro de 1944, todavia, emitiu a decisdo
final que validava o confinamento e atos de exclusédo por emergirem de um estado de guerra
contra o Japao e por basearem-se no legitimo temor militar de invasdo da costa oeste do pais

por forcas hostis™.

Somente em 1983 que uma comissdo designada pelo Congresso reconhece

que 0s americanos-japoneses sofreram uma “grave injusti¢ca”, produzida por “preconceito

* |RONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women whose cases and
decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, p. 357; e The Courage of Their
Convictions: Sixteen Americans Who Fought Their Way to the Supreme Court .New York: Penguin Group,
1990, p.46.

% HALL, Kermit L; ELY JR., James W. and GROSSMAN, Joel B. The Oxford Companion to the
Supreme Court of the United States. 22 edition. New York: Oxford University Press, 2005, pp. 1063/1064.
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racial, histeria provocada pela guerra e falta de lideranca politica”. Buscando uma reparacao,
0 Congresso concedeu a cada sobrevivente dos campos de internacdo uma quantia de vinte
mil dolares, além da reversdo das condenagfes judicialmente imputadas. Em 1988, o
Presidente Ronald Reagan proferiu um pedido nacional de desculpas pelos trés anos que

ficaram aprisionados em campos de isolamento, sem qualquer direito e dignidade™".

Em 1981, durante o processo judicial de desfazimento dos registros
criminais de Hirabayashi, Yasui e Korematsu, veio a tona provas atinentes a documentos
oficiais do servi¢o militar de inteligéncia que registrava a inexisténcia de evidéncias acerca da
deslealdade dos americanos-japoneses e memorandos do Departamento de Justi¢a da Unidade
de Controle de Inimigos Estrangeiros recomendando a notificacdo destes relatorios a Suprema
Corte, como auxilio as suas decisdes. Ocorreu que estas informagdes jamais chegaram ao
conhecimento da Corte, muito pelo contrario, havia sim evidéncias sustentadas pelos
representantes do Governo sobre a irrefutabilidade da existéncia de americanos-japoneses

desleais que constituiam verdadeira ameaca a defesa e seguranca nacional.

Diante deste novo contexto probatorio, as anotacGes criminais dos
americanos-japoneses foram apagadas em virtude dos abusos cometidos pelo Governo por ter
omitido e desvirtuado informacgdes relevantes a Suprema Corte. Conforme apontado pela
Juiza Marilyn Patel, este episddio permanecerd nas paginas da histéria juridica e politica do
pais como uma precaucao constante de que em tempos de guerra ou de necessidade militar
declarada, as instituicdbes devem manter-se vigilantes na protecdo das garantias

constitucionais.

Estava correta a magistrada no seu pronunciamento, pois, com a nova guerra
contra o terror assumida pelos Estados Unidos, a normatizacdo do USA Patriot Act
expressamente assegura a protecdo e o livre exercicio dos direitos individuais dos cidadaos

americanos de origem arabe e/ou praticante do islamismo.

51 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, pp. 110/112; e IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women
whose cases and decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, pp. 361/364; The
Courage of Their Convictions: Sixteen Americans Who Fought Their Way to the Supreme Court .New
York: Penguin Group, 1990, pp. 47/49.
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3.4 A Situacgdo a partir de 11 de Setembro de 2001

Apds os ataques de 11 de setembro de 2001, quando extremistas
mugulmanos colidiram avides no World Trade Center e no Pentdgono, causando a morte de
aproximadamente trés mil pessoas, os Estados Unidos deram inicio a uma cacgada desenfreada
contra os terroristas, 0 que desencadeou uma guerra contra o terrorismo sem precedentes (a
guerra contra o terrorismo foi oficializada em 20 de setembro, numa declaragéo do Presidente
George W. Bush dirigida ao Congresso). Passadas sete semanas, havia 1.182 *suspeitos
terroristas” detidos pelo governo e, no primeiro ano de investigacdo, mais de 700 estrangeiros

foram capturados e colocados em detencéo preventiva, sem qualquer acusac&o criminal®.

Esta nova etapa historica, entdo, fez nascer na América uma complexa
relacdo entre o terrorismo internacional e a producdo jurisprudencial da Suprema Corte.
Questdes legais até entdo sem precedentes comecaram a surgir, como a detengdo e
aprisionamento pelo Governo, por tempo indeterminado, sem qualquer acusagdo criminal e
sem contraditorio no Judiciario, de individuos (cidaddos americanos ou ndo) taxados pelo

Presidente como “inimigos combatentes”.

No plano de fundo das a¢Ges implementadas pelo Governo encontramos 0
AUMEF (Authorization for Use of Military Force — traduzido, Autorizacdo para Uso de Forca
Militar), lei edita pelo Congresso duas semanas apos o fatidico 11 de setembro, e, em 24 de
outubro de 2001, foi decretado o USA Patriot Act, de sigla USA PATRIOT™, do qual se
extraem diversas providéncias, tal como o fortalecimento da seguran¢a doméstica contra o
terrorismo. Posteriormente, em complementacdo, foram criados outros diplomas com as
mesmas finalidades e com forte cunho repressivo (como o The Patriot Act 1l e o Military
Comissions Act). Portanto, criou-se nos EUA um estado de exce¢cdo como meio de

salvaguardar a liberdade de seus cidadaos, a qual foi posta em risco.

°2 COLE, David. Justice at War: the men and ideas that shaped America’s war on terror. New York:
New York Review of Books, 2008, pp. 01/02.

53 Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct
Terrorism — cuja traducdo literal é: Unindo e Fortalecendo a América pelo Provimento de Ferramentas
Apropriadas Exigidas para a Interceptagdo e Obstrucdo do Terrorismo.
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Interessante que o USA Patriot Act traz em seu texto, nomeadamente na sua

Secdo 102, a seguinte redacao:

“Americanos arabes, muculmanos e provenientes do Sul da Asia representam papel vital
em nossa Nagdo e sdo titulares de nada menos que toda carta de direitos concedidos a
qualquer Americano.

()

Os direitos e liberdades civis de todos Americanos, inclusive dos Americanos arabes,
muculmanos e provenientes do Sul da Asia, deverdo ser protegidos e todo esforgo deve ser
tomado para preservar sua protecio”>*.

Contudo, 0 mesmo USA Patriot Act aumenta consideravelmente os poderes
de vigilancia do governo federal ao mesmo tempo em que enfraquece o controle judicial sobre
estes poderes, causando uma friccdo na harmonia do checks and balances. Franqueia ao FBI,
ainda, acesso pleno aos registros bibliotecarios de quaisquer individuos sem necessidade de
minima indicagdo de seu envolvimento em atividades terroristas. No periodo de 2003 a 2005,
houve mais de 140 mil medidas de seguranca nacional que correspondiam a quebra de sigilos
telefonicos, bancarios, religioso, de correspondéncia, dentre outros. Todas essas medidas
forram adotadas sem qualquer necessidade de suporte probatério minimo acerca da

materialidade do fato ou indicios de autoria, tampouco com autorizagao judicial®.

As provisOes deste diploma legal permitem, também, que 0 governo congele
todos 0s recursos e ativos de qualquer pessoa de sua escolha, fisica ou juridica, bastando
apenas a notificacdo de que esta “sob investigacdo”. Isto tem permitido a administracdo Bush
fechar diversas entidades mulgumanas de caridade no territorio norte-americano, sem precisar
sequer provar que, ao final das contas, tiveram de fato qualquer envolvimento financeiro com

o terrorismo, muito menos Ihes dando oportunidade de se defenderem.

Além do fato de permitir diversas modalidades de abusos e arbitrariedades,
0 USA Patriot Act, nas suas disposicOes, estabelece que todas as condutas de cunho

> «Arab Americans, Muslim Americans, and Americans from South Asia play a vital role in our Nation
and are entitled to nothing less than the full rights of every American. (...) the civil rights and civil liberties of all
Americans, including Arab Americans, Muslim Americans, and Americans from South Asia, must be protected,
and that every effort must be taken to preserve their safety”

*® COLE, David. Justice at War: the men and ideas that shaped America’s war on terror. New York:
New York Review of Books, 2008, p. 10 e 65/68.
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investigativo praticadas sob sua égide s@o secretas. Assim, € literal e praticamente impossivel
um abuso cometido vir a tona. Um dado interessante trazido por David Cole é que o USA
Patriot Act passou no Senado seis semanas apds o atentado de 11 de setembro e o quorum de
aprovacdo de suas disposicdes normativas foi de 98-1 (somente o senador de Winsconsin,

Russell Feingold, votou contra)®®.

Ademais, em 2002, o governo emitiu um memorando concedendo carta
branca a CIA no uso de severas taticas coercitivas nos interrogatérios, sob o argumento de
que o Presidente ndo pode ser constitucionalmente impedido de permitir torturas em tempos
de guerra. Enquanto Chefe das Forcas Armadas (Comander-in-Chief), nenhuma lei poderia
restringir-lhes as acOes de guerra. As evidéncias extraidas dos interrogados eram obtidas por
privacdo do sono, exposicdo a calor e frio extremo, humilhagcdo sexual, inducdo de
afogamento e outros métodos®’. Esta certamente consiste numa das principais razdes pela qual
nenhum julgamento por crimes de guerra foi exitoso em Guantdnamo, muito embora este
fator tenha fomentado o governo a manter aprisionados seus suspeitos por tempo

indeterminado.

Outra manobra adotada pelo Governo foi sua intencional recusa de
qualificacdo de seus detidos como “prisioneiros de guerra”, pois assim gozariam de diversas
protecOes vertidas na Convencdo de Genebra, inclusive o direito de regresso a terra natal
quando cessadas as hostilidades®®. Também néo os qualificou como réus criminais ordinarios,
pois assim estender-lhes-ia todo um aparato normativo de protecdes processuais previsto no
Bill of Rights e na legislacdo infraconstitucional. Ao invés disso, identificou-os como
“inimigos combatentes”, uma classificacdo inédita no ordenamento juridico estadunidense
cuja pecha atinge aqueles que fazem parte ou apoiam forgas hostis aos Estados Unidos ou a

seus aliados.

*® COLE, David. Justice at War: the men and ideas that shaped America’s war on terror. New York:
New York Review of Books, 2008, p. 79.

" GOLDSMITH, Jack L. The Terror Presidency: law and judgment inside the Bush administration.
New York: W.W. Norton & Company, Inc., 2007, pp. 141/176.

*® HALL, Kermit L; ELY JR., James W. and GROSSMAN, Joel B. The Oxford Companion to the
Supreme Court of the United States. 22 edition. New York: Oxford University Press, 2005, p. 260.
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Foi neste cenario que, em 2002, dois cidaddos americanos, Yaser Esam
Hamdi e José Padilla, foram considerados “inimigos combatentes” e detidos em prisdes
militares sem qualquer acusacdo formal. Hamdi, de familia arabe, nasceu em Louisiana e foi
capturado no Afeganistdo como suspeito de ser integrante do Talibd. Padilla nasceu em
Chicago e, por professar o islamismo, foi considerado membro da Al Qaeda e preso no
territorio americano por supostamente planejar um ataque-bomba aos Estados Unidos. Ambos

impetraram habeas corpus questionando seus encarceramentos.

Hamdi foi o primeiro “inimigo combatente” a arrastar o Governo para a
Justica Federal por meio de habeas corpus, desafiando os atos praticados pelo Secretério de
Defesa Donald Rumsfeld. Ao paciente foi designado um defensor dativo para sua defesa que,
por sinal, foi proibido de se contatar com seu cliente, o que igualmente aconteceu com o

defensor de Padilla.

Nos julgamentos diante da Justica Federal, o curso da historia reproduz,
com outro enredo, a mesma fraqueza argumentativa e comprobatoria que o governo
estadunidense outrora se valeu para atacar aqueles que julgam seus inimigos. Para justificar a
auséncia de acusagdo formal e a incomunicabilidade de Hamdi, o Governo alegou que o
suspeito foi capturado por tropas americanas no Afeganistdo enquanto lutava junto ao Taliba.
Contudo, as informacdes eram insubsistentes e sem respaldo probatdrio e o governo sustentou
que a revelacdo e o acesso pelo defensor dativo dos registros que confirmavam a suspeita

poderiam pdr em perigo ou comprometer agentes e fontes do servico de inteligéncia.

No tocante & prestacdo jurisdicional, o exercicio dos poderes de guerra
conferido ao Executivo, bastava para legitimar a detencdo de suspeitos de terrorismo, ainda
que sem acusacdo formal de crime e direito a defesa. Diante disso, em 2003, Hamdi postulou
pelo reexame da lide pela Suprema Corte, época em que subia também outro idéntico apelo
relativo a Padilla e uma peticdo de habeas corpus em favor de quatorze presidiarios de
Guantanamo, ndo-cidadaos americanos, em que os advogados do Governo levantaram a tese
de que o Judiciario estadunidense ndo possuia competéncia territorial para conhecer da
matéria, uma vez que aquela base militar se localiza em Cuba, onde os Estados Unidos nao

possui jurisdig&o.
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A seguir, entdo, abordar-se-80 0s seguintes casos tematicos que chegaram a
Suprema Corte: Hamdi v Rumsfeld, Hamdan v. Rumsfeld, Boumediene v. Bush e District of
Columbia v. Heller. Neles verifica-se a concepcdo juridica que adorna a nova realidade
politica e sua luta para manutencdo e preservacdo do Estado de Direito fincado na separacéo

dos poderes, por meio da doutrina do checks and balances.

3.4.1 Hamdi et al v. Rumsfeld, Secretary of Defense

Julgado pela Suprema Corte em 28 de abril de 2004, o caso Hamdi v
Rumsfeld trazia ao debate a autoridade do Presidente em deter suspeitos “inimigos
combatentes” e manté-los presos para posterior julgamento perante comissdes militares (o que
ndo possufa, até entdo, norma regente™), ao invés de submeté-los aos juris da Justica Federal.
Ora, a diferenca de procedimentos que envolvia estas duas realidades é substancial, uma vez
que a ortodoxia processual das comissdes militares — diferentemente da processualistica dos
jaris federais — ndo franqueia ao acusado 0 acesso as provas que o incriminam, nao permite
contestacdo dos depoimentos prestados pelas testemunhas do governo e, por fim, o veredicto

alcangado ndo precisa ser unanime.

Hamdi era um jovem de vinte e dois anos de idade, nascido no Estado de
Indiana, que foi acusado de ter se voluntariado para lutar pelo Talibd. Seu caso seguiu a
relatoria da Ministra Sandra O’Connor que, com propriedade, registrou ndo ser o estado de
guerra uma “cartula de cheque em branco” dada ao Presidente, sobretudo quando em pauta
direitos fundamentais dos cidaddos. Acrescentou, ainda, que a Constituicdo concedeu a
Hamdi o direito de se defender das acusacfes que lhe privaram da liberdade diante de um
juizo imparcial, porém pecou, segundo Peter Irons®®, por ndo ter indicado na decisdo quem

seria 0 julgador imparcial e sob qual rito deveria prosseguir a relagéo processual.

% Esta regulamentagdo acabou por vir em 2006, com o Military Comissions Act — MCA, como reacdo ao
julgamento proferido no caso Hamdan v Rumsfeld (2005).

® |RONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women whose cases and
decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, p. 522.
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A decisdo da relatora, portanto, manteve a custodia do governo sobre
Hamdi, bem como considerou legitima a detencdo de outros individuos que igualmente séo
taxados combatentes do Talibd. Contudo, esclarece, o direito ao pedido de habeas corpus
permanece disponivel a qualquer pessoa cuja liberdade de ir e vir fora tolhida dentro dos
Estados Unidos; afinal, este remédio constitucional continua sendo uma ferramenta de

controle dos atos do Executivo, na concepcao do checks and balance.

O Ministro Antonin Scalia, um dos membros mais conservadores na historia
da Suprema Corte®!, noutro giro, sopesou que a ratio do direito ao devido processo legal
(previsto na Quinta e Décima Quarta Emenda a Constitui¢do) foi forcar o governo a seguir 0s
procedimentos legais taxados necessarios a privacdo da vida, liberdade ou propriedade de
alguém. Hamdi pode sim manejar um pedido de habeas corpus requerendo sua soltura, a
menos que (i) procedimentos criminais tenham sido escorreitamente seguidos — 0 que nédo se
verificou, uma vez que sequer fora formalmente acusado de cometer qualquer tipo de crime —
e (ii) que o Congresso tenha suspendido o direito a habeas corpus. Como nenhuma das
condicionantes ocorreu no caso em testilha, determinou o retorno dos autos a instancia

inferior para a correta instrucéo processual e sua imediata soltura.

A autoridade do Executivo, no caso Hamdi, foi mantida quanto a um
aspecto. A maioria dos ministros da Suprema Corte entendeu que o Congresso, por meio do
AUMF, de fato outorgou ao Presidente o poder de deter suspeitos “inimigos combatentes”.
Mas, como bem salientou a Ministra Sandra O’Connor, ndo serve de conddo a prisdo por

tempo indeterminado, sobretudo, sem acompanhamento judicial.

Por fim, a maioria dos ministros, apesar da cizénia acerca da autoridade
presidencial na detencdo de Hamdi, consentiu na falibilidade da pretensdo governamental de
suprimir dos “inimigos combatentes” o direito & contestacdo judicial de suas prisdes. No caso
Hamdi v. Rumsfeld, portanto, ficou bastante caracteristico que a Suprema Corte, em sua
analise, ponderou os meandros da separacdo dos poderes e a importancia de sua preservacao
inclusive em tempo de guerra; e, outrossim, a salvaguarda e mitigacdo de direitos individuais

fundamentais constitucionalmente assegurados.

® HALL, Kermit L; ELY JR., James W. and GROSSMAN, Joel B. The Oxford Companion to the
Supreme Court of the United States. 22 edition. New York: Oxford University Press, 2005, p. 883.
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Em setembro de 2004 o governo libertou Hamdi. No entanto, para ganhar a
liberdade, acordou em deixar os Estados Unidos e renunciar a sua cidadania estadunidense.
No tocante ao debate juridico sobre o tema, entretanto, persistiu a incerteza atinente a qual
jurisdicéo e rito processual se submetem os “inimigos combatentes”, se militar ou civil, muito
embora tenha restado cristalina a aderéncia da maioria dos ministros da Suprema Corte ao
comando constitucional de que, seja de uma forma ou de outra, ninguém — cidad@o ou néo-

cidaddo® — pode ser privado de sua liberdade sem o devido processo legal.

Ato continuo, a Suprema Corte, em novembro de 2005, recebeu no pedido
de reviséo judicial proveniente de um “inimigo combatente” preso na Baia de Guantanamo.
Salim Ahmed Hamdan foi capturado no Afeganistdo em 2001, sendo acusado de cometer
crimes de guerra. Assim, palpitam os seguintes questionamentos: Hamdan é um “prisioneiro
de guerra” e, com isso, sujeito a julgamento pela corte-marcial? Ou seria um “inimigo
combatente” que, conseqlientemente, pode ser julgado por tribunal militar com escassez de
protecdes legais? A Constituicdo franqueia ao Presidente poder irrestrito para deter seus
suspeitos ou seu conteldo normativo valora o tratamento igualitario em tempos de guerra e
paz a todos os homens, a qualquer tempo e sob todas as circunstancias (como ja decidido uma

vez no caso Ex parte Milligan de 1866)?

3.4.2 Hamdan v. Rumsfeld, Secretary of Defense, et al.

De acordo com a autorizagdo concedida pelo Congresso (AUMF -
Authorization for Use of Military Force), o Presidente pode se valer das Forcas Armadas para
reprimir as agdes vinculadas ao terrorismo. Neste contexto, Salim Ahmed Hamdan, que néo é

cidaddo americano, encontrava-se preso na Baia de Guantanamo, em Cuba.

Em novembro de 2001, num confronto tido entre os Estados Unidos e o
Talibda, em solo afegdo, Hamdan foi capturado e conduzido para a base militar norte-

americana, sendo, depois, em junho de 2002, transportado para Guantanamo. Passado um ano,

®2 Em que pese no caso Hamdi v. Rumsfeld a pauta de discussdo ter cingido-se ao direito do devido
processo legal aos cidaddos americanos, em caso posterior, Rasul et al. v. Bush, a Suprema Corte, por maioria,
entendeu que o direito fundamental também se estende aos nao-cidadaos.
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0 Presidente considerou-o passivel de julgamento perante a comissao militar por crimes até
entdo inespecificos. Transcorrido outro ano, Hamdan foi indiciado pela préatica de crime de

conspiracao.

Foi elaborado um relatério do governo o qual continha a seguinte narrativa:
entre fevereiro de 1996 a novembro de 2001, Hamdan sabida e intencionalmente se associou a
uma quadrilha de pessoas que compartilhavam o propésito comum de terrorismo. Neste
periodo, atuou como guarda-costas e motorista pessoal de Osama Bin Laden. Logo, por estes
atos de conspiracdo, Hamdan foi considerado “inimigo combatente”, passivel de julgamento

por comissdo militar.

A Ordem de Comissdo n° 01, emitida pelo Presidente em 21 de marco de
2002 e emendada em 31 de agosto de 2005, regulava o procedimento da comissdao militar de
Hamdan. A condenacdo seria examinada por um colegiado de trés oficiais militares
designados pelo Secretario de Defesa, sendo a decisdo recorrivel ao préprio Secretario de
Defesa e, apés, ao Presidente.

Destarte, Hamdan ingressou coetaneamente com um habeas corpus e um
mandado de seguranca contra o Poder Executivo. Alegou que a corte-marcial constituida em
consonancia ao UCMJ (Uniform Code of Military Justice — traduzido, Codigo Uniforme da
Justica Militar) teria competéncia para julga-lo. Considerou incompetente, portanto, a
comissdo militar designada pelo Presidente. Primeiro porque o julgamento de crime de
conspiracdo, pela legislagdo ordinéria de guerra, ndo pode ser julgado por comissdes e,
segundo, o procedimento adotado para julgé-lo viola postulados basicos da legislagdo militar

e internacional, inclusive o principio da ampla defesa.

A Suprema Corte, neste julgado, concluiu que a comissdo militar criada para
julgar Hamdan carecia de competéncia, pois sua estrutura e procedimentos transgridem o
UCMJ e a Convencgdo de Genebra. Ademais, a comissdo militar € um 6rgdo de julgamento
que ndo possui previsdo na Constituicdo nem na legislacdo infraconstitucional, ao reves,

nasceu da necessidade militar.

A Constituigdo realmente confere ao Presidente o comando das forgas

armadas, mas foi ao Congresso que a Lei Maior concedeu o poder de declarar e regulamentar
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a guerra. Assim, o ponto intrigante do julgamento foi saber se a Constituicdo, em situacGes de
necessidade, permite ao Presidente o poder de convocar comissfes militares sem sancdo do

Congresso.

Ora, a comissdo militar, a rigor, ndo esta expressamente autorizada por
nenhum ato do Congresso. O Artigo de Guerra 15 sancionou 0 uso de comissdes militares
para apreciar casos especificos de ofensores e ofensas contra a lei de guerra. O art. 21 da
UCMJ (Uniform Code of Military Justice), que é substancialmente idéntico ao mencionado

art. 15, prevé o seguinte:

“A jurisdi¢do das cortes-marcial ndo serd construida de forma a suprimir as comissdes
militares, cortes superiores, ou outros tribunais militares de jurisdicdo concorrente em
respeito aos ofensores e ofensas que, pela lei de guerra ou outra lei, poderéo ser julgados

por tais comissdes militares, cortes superiores, ou outros tribunais militares”®.

E do consenso da Suprema Corte, no entanto, que essa autorizagdo néo
serve de subterflgio ao Presidente para constituicdo de comissdes militares sempre que
considerar necessario. O Congresso, ao reproduzir o comando do vetusto Artigo de Guerra 15
no art. 21 da UCMJ (convocagdo presidencial de comissdes militares), contextualizou-o na
Constituicdo e na legislacdo ordinéria de guerra. Isto quer dizer que seu exercicio condiciona-
se a submissdo normativa da lei de guerra, ndo tendo a AUMF (Authorization for Use of
Military Force) o conddo de expandir ou alterar a autorizacdo vicejada no Artigo 21 do
UCMJ, conforme j& esbocado no julgamento do caso Hamdi v. Rumsfeld, e a mesma regra
interpretativa se aplica ao DTA (Detainee Treatment Act of 2005 - traduzido, Ato de

Tratamento de Detentos).

Assim, nem a AUMF (Authorization for Use of Military Force), nem o
DTA (Detainee Treatment Act of 2005) podem ser lidos de maneira a especificamente
conceder autorizacdo extraordinéria para a comissdo convocada para julgar Hamdan, que

sequer membro do servigo militar é. Ainda que se assumisse ter a AUMF enaltecido os

63 “ART. 21. JURISDICTION OF COURTS-MARTIAL NOT EXCLUSIVE: The provisions of this chapter
conferring jurisdiction upon courts- martial do not deprive military commissions, provost courts, or other
military tribunals of concurrent jurisdiction with respect to offenders or offenses that by statute or by the law of
war may be tried by military commissions, provost courts, or other military tribunals.”
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poderes de guerra do Presidente e que dentre esses estivesse incluida a autorizacdo de
convocar comissfes em circunstancias apropriadas, ndo ha nada no texto da AUMF ou no
historico legislativo que demonstre ter sido a inten¢do do Congresso expandir ou modificar a
autorizacdo ja preconizada no art. 21 do UCMJ. Do mesmo modo, 0 DTA também ndo pode

ser lido no sentido de se ver autorizado esta comissao.

Embora o DTA, diferentemente do art. 21 do UCMJ e da AUMF, tenha sido
decretado depois da convocacdo presidencial da comissdo de Hamdan, ndo ha no seu bojo
qualquer linguagem autorizadora daquele tribunal ou qualquer outro que se instale na Baia de
Guantanamo. Balizou a Suprema Corte, entdo, que a coexisténcia do UCMJ, da AUMF e do
DTA no ordenamento juridico estadunidense permite a conclusdo de uma autorizacdo
genérica conferida ao Presidente de convocar comissdes militares em circunstancias que
justifiquem suas instalag@es, norteadas pela Constituicdo e legislacdo ordinaria, notadamente

as relativas a guerra.

Na trilha da historia estadunidense, comissGes militares tém sido utilizadas
em trés hipdteses. Primeiro, como substituta de tribunais civis em tempos e locais onde a lei
marcial tenha sido declarada®. Segundo, para julgar civis que integraram governos militares
provisorios sobre territério inimigo ocupado ou em territdrio recuperado do inimigo quando o
governo civil ndo consegue ou ndo pode governar. Terceiro, como incidente de guerra, ou
seja, quando h& a necessidade de se capturar e submeter a medidas disciplinares aqueles
inimigos que, na sua tentativa de opor-se ou impedir a conquista militar estadunidense, viola a
lei de guerra. Quanto a esta, urge ressaltar, ndo sO sua jurisdicdo € limitada as ofensas
atinentes a0 momento da guerra, como sua funcdo é essencialmente de perquiri¢do, isto e,
busca-se determinar, especificamente no campo de batalha, se 0 acusado violou ou néo a lei

da guerra.

Na guerra contra o terror, 0 modelo frequentemente invocado pelo governo
para respaldar suas comissfes militares € o terceiro acima apresentado. A Baia de
Guantanamo néo se encaixa na modalidade de territorio inimigo ocupado, tampouco a de lei

marcial. A comissao da lei de guerra é a Unica adaptavel ao caso concreto.

A decretagdo de Lei Marcial assemelhar-se-ia, dentro do ordenamento juridico brasileiro, ao estado de
defesa previsto no art. 136 da Constituicdo Federal do Brasil.
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Entrementes, as acusacfes que pesavam sobre Hamdan descreviam condutas
de conspiracdo que vao de 1996 a novembro de 2001, ou seja, durante um periodo de pouco
mais de longos cinco anos que antecederam o ataque de 11 de setembro de 2001 e a prépria
AUMF (Authorization for Use of Military Force). Ora, ndo ha qualquer conduta criminosa
que tenha acontecido no palco da guerra ou em outra data especifica apos 0 11 de setembro, 0
que leva a Suprema Corte a crer que nenhum dos alegados atos cometidos por Hamdan viola a

lei de guerra.

Ademais, ndo existe no ordenamento juridico positivo dos Estados Unidos
qualquer identificacdo de “conspiracdo” como crime de guerra, nem nas Convengdes de
Genebra. Hamdan foi preso em novembro de 2001 e foi indiciado em meados de 2004. Essas,
certamente, ndo sdo as circunstancias em que uma comissao militar estabelecida por Executive

Order, cdnsono ao Artigo 21 do UCMJ, pode licitamente julgar e condenar qualquer pessoa.

Noutro giro, o Ministro relator John Paul Stevens também rechagou a
processualistica adotada para a comissdo de Hamdan. No campo probatorio, a comisséo
permitia a admissdo de qualquer prova que, na opinido do oficial que a presidia, “tivesse valor
probante a uma pessoa razoavel”. Diante desta amplitude até a prova obtida por coercéo teria

validade.

Além desse arbitrio na colheita de provas, a comissédo proibia ao acusado e
ao seu defensor qualquer acesso as provas produzidas, pois eram “informacdes sigilosas”.
Logo, toda evidéncia submetida ao oficial-presidente, se acatada como prova, imediatamente
tinha seu acesso negado ao acusado e a seu advogado. E mais, no dia do julgamento do

acusado perante a comissao militar, era vedada a sua presenga.

Conforme registrou o Ministro Stevens, os Artigos de Guerra, apos a
Segunda Guerra Mundial, foram expandidos na codificagdo do UCMJ (Uniform Code of
Military Justice), de forma a alargar a categoria de pessoas sujeitas as suas disposicoes, de
maneira que, hoje, a posicdo que Hamdan ocupa se ajusta precisamente aos ditames deste
normativo. Do mesmo modo, em 1949 foi celebrada a Terceira Convencdo de Genebra que,
em seus termos, estendeu ao prisioneiro de guerra as garantias processuais para o julgamento

dos atos cometidos previamente a sua captura.
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Quanto ao primeiro aspecto, insta apontar que o0 UCMJ, no seu artigo 2°,

claramente preconiza que se submetem aos seus dispositivos as pessoas abaixo:

“(...) prisioneiros de guerra em custodia das forcas armadas; (...) as sujeitas a qualquer
tratado ou acordo pelo qual os Estados Unidos sdo ou possam ser parte-integrante ou a
qualquer regra reconhecida de direito internacional, pessoas dentro de uma &rea
administrada® ou de qualquer outra forma reservada ou adquirida para o uso dos Estados
Unidos sob o controle do Secretario competente e que esté fora dos Estados Unidos e fora

da comunidade de Porto Rico, Guatemala e das Ilhas Virgens”66

Seguidamente, o artigo 36 preveé o seguinte:

“0 processo, incluindo os métodos de prova, em casos perante cortes-marciais, cortes de
inquérito, comissdes militares e outro tribunal militar devem ser prescritas pelo Presidente
por regulamentacdo que, enquanto considerar viavel, aplicara os principios de direito e as
regras geral de provas adotada nos julgamentos criminais dos Tribunais dos Estados
Unidos, mas néo podera ser contrario ou inconsistente com este capitulo™ (...) e “todas as
regras e regulamentos realizados sob o comando deste artigo deverdo ser uniformes

L ~ . »67
enquanto viaveis e deverdo ser comunicados ao Congresso” .

O artigo 36 do UCMJ, por conseguinte, traz duas restricbes ao poder do
Presidente de promulgar regras processuais para cortes-marciais e para as comissdes militares
semelhantes. Primeiro, nenhuma disposicdo processual adotada deve ser contraria ou
inconsistente com o UCMJ, por mais factivel que possa parecer. Segundo, as regras firmadas

devem ser uniformes, na medida em que viaveis. Dai, as regras aplicadas as comissdes

® Baseado neste trecho da lei que a Suprema Corte, no julgado Rasul v. Bush, inseriu a Baia de
Guantanamo.

06 ““(a) The following persons are subject to:
(9) Prisioners of war in custody of the armed forces.

(12) Subject to any treaty or agreement to which the United States is or may be a party or to any accepted
rule of internacional law, persons within an area leased by or otherwise reserved or acquired for the use of the
United States which is under the control of the Secretary concerned and which is outside the United States and
outside the Commonwealth of Puerto Rico, Guam, and the Virgin Islands™.

®7 «(a) The procedure, including modes of proof, in cases before courts-martial,courts of inquiry, military

commissions, and other military tribunals may be prescribed by the President by regulations which shall, so far
as he considers practicable, apply the principles of law and the rules of evidence generally recognized in the
trial of criminal cases in the United States district courts, but which may not be contrary or inconsistent with this
chapter.

(b) All rules and regulations made under this article shall be uniform insofar as practicable and shall be
reported to Congress”.
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militares devem ser as mesmas aplicadas as cortes-marciais, a menos que esta uniformidade

se prove inviavel.

O principio da uniformidade de regras ndo é inflexivel — alerta a corte
constitucional —, ele permite a adogéo de procedimento diverso ao previsto para as cortes-
marciais, desde que devidamente fundamentado e ajustado a necessidade do caso concreto.
Acontece que a Suprema Corte ndo encontrou nos autos absolutamente nada que
demonstrasse a inviabilidade das regras atinentes as cortes-marciais para a comissao de

Hamdan.

Igualmente, h& inconteste falha da comissdo quando desatende a mais
fundamental (preconizada tanto no Manual para Corte-Marcial quanto no UCMJ) garantia
processual assegurada ao acusado: o direito de estar presente ao seu julgamento. O UCMJ é
claro ao inferir em todos os seus procedimentos, a instrucdo e julgamento das cortes-marciais

deve ocorrer na presenca do acusado.

Em face destas circunstancias, entendeu a Suprema Corte que 0 regramento
das cortes-marciais eram aplicaveis ao caso em comento. E inquestionavel o desrespeito
normativo que a Ordem de Comissdo n° 01 carrega consigo, nomeadamente gquanto a sua

flagrante violacéo ao artigo 36 do UCMJ, cuja ratio essendi foi desvirtuada pelo governo.

A comissdo militar ndo surgiu do desejo de se ter um procedimento de
justica mais célere do que o conferido a corte-marcial. Pelo contrario, a idéia da comissao
militar se desenvolveu a partir da necessidade de se empregar um tribunal nas ocasifes em

que a corte-marcial carece de competéncia funcional ou material.

O artigo 21 do UCMJ, que faz mencdo as comissdes militares, atrela seu
surgimento a uma real exigéncia desta acep¢do de tribunal e jamais como um ferramenta
concorrente a ser usada sempre que conveniente. Na mesma senda, o artigo 36 estampa um
cuidadoso juizo de ponderagdo entre uniformidade de procedimento e necessidade de relevar
situacOes que, eventualmente, emergem do cenario de guerra. O artigo 36, portanto, impde um

comando legal que deve ser observado.
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Segundo o Ministro Anthony M. Kennedy, a pretensdo do governo é
irregular porque o sistema normativo estadunidense aponta como regra de corte militar as
cortes-marciais, pois séo estabelecidas por lei. Em casos excepcionais, uma comissdo militar
pode ser regularmente constituida, conforme os padrdes da Justica Militar dos Estados
Unidos, e ainda assim devera estar atrelada a imperiosa necessidade que justifique a nao-
adocdo das cortes-marciais. Nesta esteira, 0 procedimento escolhido para o julgamento de
Hamdan ndo encontra respaldo em nenhuma necessidade extraordinaria que valide o
afastamento do procedimento insito a corte-marcial, onde se verifica garantias processuais ao

acusado.

A Suprema Corte entende, ainda, que o processo de julgamento de Hamdan
também transgride as Convengdes de Genebra. Ora, no século antecedente, o legado do
nazismo foi condicionar a titularidade de direitos a pertinéncia de determinada raca (ariana) e,
segundo consignado na Estratégia de Seguranca Nacional dos Estados Unidos (The National
Security Strategy of the United States of America — de Setembro de 2002), o mundo se
empenhou na batalha das visdes totalitarias destrutivas versus liberdade e igualdade. Logo,
apos a Segunda Guerra Mundial a doutrina da soberania estatal foi dramaticamente alterada,

deixando de ser absoluta e encontrando, doravante, limitacdes atinentes aos direitos humanos.

Neste diapasdo, 0 maior direito passa a ser o direito a ter direitos, ou seja, 0
direito a ser sujeito de direitos e a violagdo de direitos humanos ndo mais se afigura como
questdo doméstica do Estado, porém tema de legitimo interesse e preocupacao internacional.
A Convengdo de Genebra, portanto, representa uma sistematica normativa de protecdo
internacional desses direitos, eliminando a doutrina do the king can do no wrong®. O devido
processo legal, neste aspecto, tem assumido a funcao de direito fundamental integralizado em
qualquer sociedade civilizada, cuja acepcéo veda o uso de tortura, tratamento cruel, desumano

ou degradante — um principio refletido na Convencéo de Genebra®®.

A proposito, a Constituicdo dos Estados Unidos, no paragrafo 2° do seu
artigo 6°, equipara os tratados a lei (“todos os tratados realizados, ou a serem realizados, sob

%8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 82 edi¢do. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, pp. 118/1109.

% COLE, David. Justice at War: the men and ideas that shaped America’s war on terror. New York:
New York Review of Books, 2008, pp. 106/107.
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a autoridade dos Estados Unidos, devera ser a suprema lei da terra; e os juizes em todos os

3370

estados-membros deverdo doravante cumpri-lo”""). Assim sendo, a Convencdo de Genebra

alcanga sim os detentos de Guantanamo.

Diferentemente, o Presidente Bush, em sua defesa, alegou que a Convengéo
de Genebra ndo se aplica aos detentos que foram capturados no Afeganistdo, alem de ser
prerrogativa do chefe do Executivo a faculdade de unilateralmente suspender o Tratado e que
a al-Qaeda e o Talibd ndo sdo partes signatarias. O governo de fato decidiu por inobservar

todas as limitacgdes e restrigdes criadas pelas leis de guerra.

A esse respeito, a Suprema Corte anotou que embora o artigo 2° da
Convencdo amarre seus termos somente aos paises integrantes, o seu artigo 3° se aplica a todo
conflito internacionalmente relevante, ainda que entre partes ndo-integrantes. Este artigo 3°
dispde que a toda pessoa capturada em conflito deve ser franqueado julgamento prévio a sua
condenagdo, pronunciado por tribunal regular e devidamente constituido no qual sejam

asseguradas todas as garantias judiciais reconhecidas e indispensaveis a um povo civilizado.

Destarte, firmou-se 0 posicionamento de que o artigo 3° da Convengéo de
Genebra se aplica ao caso de Hamdan. A Quarta Convencédo, por sinal, define “tribunal
regular e devidamente constituido” no sentido de abranger as cortes militares ordinarias,

excluindo-se, portanto, todo tipo de tribunal extraordinario ou de excecéo.

Diante de tudo isso, a Suprema Corte aduziu com veeméncia que a cComissao
de Hamdan ¢ induvidosamente ilegal. Ndo ha como prosperar a comissdo montada, tendo em
vista que sua estrutura e seus procedimentos violam, ao mesmo tempo, a Constitui¢do, o

UCMJ e a Convencdo de Genebra assinada em 1949.

Esclareceu, entretanto, que ndo esta a Suprema Corte preocupada com a
culpa ou inocéncia dos postulantes e sim com a licitude do julgamento perante a comissdo
militar, muito embora as alega¢des que o governo possui acerca de Hamdan sejam de fato
verossimeis. Anotou, por fim, acreditar que sua liberdade potencialmente traz perigo a vida de

civis inocentes; todavia, ndo pode a Alta Corte, que se guia pelos regramentos de direito,

0 «Article VI. (...) all Treaties made, or wich shall be made, under the Authority of the United States, shall
be the Supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be bound thereby (...)”



47

chancelar o julgamento criminal imposto a Hamdan nos moldes apresentados. Por esta raz&o,

devolveu os autos a instancia ordinaria para nova instrugéo e adequacéo processual.

O caso de Hamdan serviu para consagrar que a ordem juridica, incluindo as
normas internacionais, nao se subverte a vontade do Executivo, ainda que em tempos de
guerra. O julgamento e condenacdo com base em provas inacessiveis ao acusado e Seu
advogado; a aceitabilidade de depoimentos obtidos por meios coercitivos (inclusive torturas);
a proibicdo do acusado de estar presente em todas as fases de seu julgamento; e o poder
concedido ao Secretario de Defesa, ou seus subordinados, de interferir no julgamento e de
decidir questdes centrais em detrimento do juiz-presidente sdo regras taxadas pela Suprema

Corte como draconianas.

O posicionamento prevalente se deu na apertada margem de 5 a 3, ndo
contando com a participa¢do do ministro John G. Roberts Junior, por ter sido o juiz da causa
na instancia ordinaria. Seguiram com a relatoria do ministro John Paul Stevens os ministros
David H. Souter, Ruth Bader Ginsburg, Stephen G. Breyer e Anthony M. Kennedy. Os

dissidentes foram os ministros Antonin Scalia, Samuel A. Alito Junior e Thomas Clarence.

Passado o julgamento, o Congresso, com o intuito de suavizar o impacto da
decisdo de Hamdan nas praticas de interrogatdrios que vinham sendo adotadas, editou, em 28
de setembro de 2006, o MCA (Military Comissions Act of 2006 — traduzido, Ato das
Comissdes Militares) que estendia imunidade retroativa aos agentes da CIA que haviam usado
de tatica coercitivas (torturas). Ao ensejo, definiu crimes de guerra como graves infragdes ao
Artigo Comum 3 (da Convencéo de Genebra), excluindo as persecu¢Ges domésticas daqueles

que tratam detentos de forma desumana.

N&o obstante, a violacdo do Artigo 3° da Convencéo de Genebra, por si SO,
configura uma transgressdo a lei internacional de guerra. Ademais, conforme anota David
Cole™, a decisdo da Suprema Corte, deste modo, ja sugere que o Presidente Bush tenha
cometido um crime de guerra ao estipular e sujeitar os detentos “inimigos combatentes” aos

tribunais militares (tribunais de excec¢éo).

™ COLE, David. Justice at War: the men and ideas that shaped America’s war on terror. New York:
New York Review of Books, 2008, p. 58.
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Por sinal, restou bem caracterizado no julgamento de Hamdan a pretenséo
da Suprema Corte de manter o equilibrio na separacdo dos poderes. Estabeleceu que néo
importa o poder que a Constituicdo conferiu ao Executivo para lidar com outras nagdes ou
com seus inimigos em tempos de conflito, o que realmente importa € que a Constituicéo
atribui relevante papel aos trés Poderes quando liberdades individuais estdo em perigo, da
mesma forma como assegura a participacdo essencial da legislacdo internacional,

nomeadamente as atinentes a guerra .

3.4.3 Boumediene et al v. Bush, President of USA.

Na AUMEF (Authorization for Use of Military Force - traduzido,
Autorizacdo para Uso de Forca Militar), o Congresso conferiu poderes ao Presidente “para
usar todas as forgas necessarias e apropriadas contra aqueles (...) ele considera engajado,
autorizado, comprometido ou unido aos ataques terroristas (...) de 11 de Setembro de 2001”".
Neste contexto, o Departamento de Defesa criou os Tribunais de Revisdo do Estado de
Combatente — CSRTs (Combatant Status Review Tribunals — traduzido, Tribunais de Revisao
do Status de Combatente), cujo mister precipuo é determinar quais individuos detidos na

Estacdo Naval da Baia de Guantanamo, Cuba, sdo “inimigos combatentes”.

Lakhdar Boumediene e outros (todos estrangeiros) estdo detidos na Baia de
Guantanamo depois de terem sido capturados no Afeganistdo ou nas redondezas, e foram
considerados “inimigos combatentes” pelo CSRT. Negando fazer parte da rede terrorista de
Al Qaeda, que resultou nos ataques de 11 de Setembro, e do regime Talib&, que sustenta a Al
Qaeda, cada postulante ingressou com pedido de habeas corpus em cortes de primeira
instancia, onde ndo se conheceram dos pedidos pela alegacdo de que Guantanamo esta fora de
sua jurisdicdo, portanto, fora dos limites de soberania do territorio estadunidense. Em seguida,
ingressaram com novo pedido na Corte Distrital de Washington D.C., que manteve a decisdo

de primeiro grau.

Desta feita, peticionaram a Suprema Corte pretendendo reandlise do caso e,
em 12 de junho de 2008, a Corte constitucional apreciou a postulacdo destes “inimigos
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combatentes” detidos na Base Naval da Baia de Guantanamo. O caso de Lakhdar Boumediene
e outros, desta vez, seguiu a relatoria do Ministro Anthony M. Kennedy.

O tema trazido a lume se traduz em questdo até entdo inconclusa pelos
precedentes anteriores referente aos estrangeiros detidos na Baia de Guantanamo. Trata-se do
direito constitucional ao habeas corpus que, além de se traduzir no mais importante dos
direitos do homem presente na Constituicdo’?, somente pode ser suprimido nas situacées
previstas na Clausula de Suspensdo da Constituicdo dos Estados Unidos, Artigo |, Secéo 9,
§2° (“O direito ao Habeas Corpus ndo sera suspendido, salvo quando, em casos de rebelido

9173

ou invasdo, a seguranca publica assim exigir”™®). No caso em apreco, entdo, teriam 0s

peticionantes direito ao habeas corpus?

Antes do registro da decisédo da Suprema Corte, contudo, impende elucidar
que a jurisprudéncia tem conferido ao habeas corpus a funcdo de verdadeiro recurso contra as
resolugdes judiciais dos tribunais locais em matéria penal, em particular no que tange as
violagBes de carater processual’®. Na mesma senda, Steven Gifis professa que o writ é usado
para questionar a constitucionalidade de uma convicgdo criminal, esquadrinhando sua
consonancia com o principio constitucional do devido processo legal” que, por sinal,
compreende um direito humano — cujo requisito é pertencer a raca humana e nao ser cidadéo

americano.

Logo, em resposta a pergunta formulada acima, a Suprema Corte entende
que sim, até para manter a sintonia com a ratio decidendi desenvolvida nos casos Hamdi v.
Rumsfeld e Rasul et al v. Bush, onde estipulou-se que ninguém — cidaddo ou ndo-cidadao —
poderia ser privado de sua liberdade sem o devido processo legal. Ora, conforme salientado,
também, por Laurence Tribe e Michael Dorf, o intérprete de um conceito constitucional como

2 HALL, Kermit L; ELY JR., James W. and GROSSMAN, Joel B. The Oxford Companion to the
Supreme Court of the United States. 22 edition. New York: Oxford University Press, 2005, p. 415.

8 “The privilege of the Writ of Habeas Corpus shall not be suspended, unless when in Cases of Rebellion
or Invasion the public Safety may require it”

" FIX-ZAMUDIO, Héctor. Algunos Aspectos de La Influencia Del Constitucionalismo de los Estados
Unidos en La Proteccion de los Derechos Humanos em El Ordenamento Mexicano. In SMITH, James Frank
(coord.). Derecho Constitucional Comparado México-Estados Unidos — Tomo I. 1% ediciéon. México:
Universidad Nacional Autdnoma de México, 1990, p. 140.

® GIFIS, Steven H. Law Dictionary. 5% edition. New York: Barron’s Educational Series, 2003, pp.
229/230.
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0 “devido processo legal” deve sempre procurar entender o conceito de acordo com a visao
mais ampla — mormente quanto a seu valor no contexto internacional de direitos humanos —

daquilo que deve ser considerado uma boa constituigéo76.

Segundo consignado no julgado, o Congresso promulgou, em 2005, o DTA
(Detainee Treatment Act — traduzido, Ato de Tratamento de Detentos) que vaticina alguns
procedimentos especificos para o reexame das pretensdes dos detentos. Contudo, indaga-se se
esses instrumentos processuais sdo adequados e efetivos substitutos do habeas corpus.
Ademais, o MCA (Military Comissions Act of 2006 - traduzido, Ato das Comissdes
Militares) padece de inconstitucionalidade no tocante a sua previsdo de suspenséo do direito
ao habeas corpus.

No caso Hamdan v. Rumsfeld, a Suprema Corte registrou a inexisténcia de
ato normativo que regulasse e estruturasse as comissdes militares, uma vez que o artigo 21 do
UCMJ apenas faz mencéo residual a esse respeito. Subseqlientemente, o Congresso edita, em
2006, o MCA (Military Comissions Act), que vem justamente preencher o vazio legislativo
anunciado outrora. No entanto, esta iniciativa legiferante ndo autoriza a supressdo de

remédios constitucionalmente garantidos.

O que se postula no caso, entdo, € a inaplicabilidade da clausula de
suspensdo do habeas corpus aos “inimigos combatentes” e a competéncia territorial dos
Estados Unidos sobre seu julgamento, uma vez que a Corte Distrital de Washington D.C.
isentou-se da andlise por crer na incompeténcia territorial sobre a Baia de Guantanamo, em
Cuba.

H& de se ter em mente, inicialmente, que o remédio do habeas corpus foi
uma das poucas garantias de protecdo da liberdade especificadas na Constituicdo dos Estados
Unidos. No sistema normativo vislumbrado pelos constituintes, o habeas corpus assumia uma

posicdo central que exige uma apropriada interpretacdo sobre a sua clausula de suspenséo.

Os constituintes visualizaram a liberdade contra restri¢des ilicitas como uma

acepcao essencial da propria liberdade, tendo em vista que ndo confiavam no poder central do

& TRIBE, Laurence; e DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Trad. Amarilis de Souza Birchal.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 16.
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governo (razdo a qual, inclusive, formataram a triparticdo independente e harmonica do
poder). Assim, consideraram o habeas corpus um instrumento vital a protecdo da liberdade
individual, aléem de mecanismo indispensével ao controle da separacdo de poderes, e 0 curso
da histéria dos Estados Unidos se encarregou de, gradualmente, torna-lo o epicentro da

promessa constitucional de liberdade.

Por conta da separacdo dos poderes prevista na Carta Magna dos Estados
Unidos, as garantias constitucionais da Quinta’’e Décima Quarta’ Emendas (ambas inserem
no direito positivo estadunidense o direito fundamental individual ao devido processo legal,
onde “nenhum Estado podera (...) privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou bens sem
processo legal”) protege todos os individuos, cidaddos ou ndo. A ratio essendi do habeas
corpus é o desafio da legalidade que permeia a restri¢do de liberdade de qualquer individuo,

seja ele cidaddo ou estrangeiro. Ademais, o habeas corpus ndo sé serve de combate a

77 . o .

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment
or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in
actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice
put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor
be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be taken for
public use, without just compensation™.

"8 Section 1. All persons born or naturalized in the United States and subject to the jurisdiction thereof, are
citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which
shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person
of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws.

Section 2. Representatives shall be apportioned among the several States according to their respective
numbers, counting the whole number of persons in each State, excluding Indians not taxed. But when the right to
vote at any election for the choice of electors for President and Vice President of the United States,
Representatives in Congress, the Executive and Judicial officers of a State, or the members of the Legislature
thereof, is denied to any of the male inhabitants of such State, being twenty-one years of age, and citizens of the
United States, or in any way abridged, except for participation in rebellion, or other crime, the basis of
representation therein shall be reduced in the proportion which the number of such male citizens shall bear to
the whole number of male citizens twenty-one years of age in such State.

Section 3. No person shall be a Senator or Representative in Congress, or elector of President and Vice
President, or hold any office, civil or military, under the United States, or under any State, who, having
previously taken an oath, as a member of Congress, or as an officer of the United States, or as a member of any
State legislature, or as an executive or judicial officer of any State, to support the Constitution of the United
States, shall have engaged in insurrection or rebellion against the same, or given aid or comfort to the enemies
thereof. But Congress may by a vote of two-thirds of each House, remove such disability.

Section 4. The validity of the public debt of the United States, authorized by law, including debts incurred
for payment of pensions and bounties for services in suppressing insurrection or rebellion, shall not be
guestioned. But neither the United States nor any State shall assume or pay any debt or obligation incurred in
aid of insurrection or rebellion against the United States, or any claim for the loss or emancipation of any slave;
but all such debts, obligations and claims shall be held illegal and void.

Section 5. The Congress shall have power to enforce, by appropriate legislation, the provisions of this
article.
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arbitrariedade, como assegura o direito a um inquérito judicial nas causas privativas de
liberdade.

Toda restricdo de liberdade deve ocorrer por meio de indiciamento
licitamente resguardado pelo sistema normativo. Isto é um direito subjetivo da pessoa cuja
liberdade se pretende tolher e este direito ndo Ihe pode ser negado ou suprimido, salvo
quando, diante de um perigo publico, o Congresso suspenda o direito ao habeas corpus. Mas
isso, como corolério da teoria da separacdo dos poderes, ndo o exime de fundamentar o
alcance e o proposito da suspensdo do direito, sofrendo essa decisdo o controle insito ao

checks and balance.

No que tange ao debate acerca da competéncia territorial sobre a Baia de
Guantanamo, a Suprema Corte entende que a questdo geografica do remédio constitucional,
para a common law, é meramente informativa, jamais dispositiva. Conforme anotado no caso
Rasul et al v. Bush, as Cortes do common law apreciam pedidos de habeas corpus de
prisioneiros detidos em areas sem jurisdicdo que, embora ndo integrem o solo americano,

estdo sob o controle do governo dos Estados Unidos.

Malgrado Guantanamo pertencer a Cuba, a quem soberanamente esta
ligado, seu espaco geografico estd cedido para os Estados Unidos que, sobre ele, detém
completa jurisdicdo e controle. Logo, ndo ha qualquer razdo para se acreditar que uma ordem
judicial emitida pelo judiciario estadunidense seria invalida em Guantdnamo. Nenhum
tribunal cubano possui jurisdicdo sobre a pretensdo dos peticionantes, do mesmo modo que
nenhuma lei que ndo seja dos Estados Unidos tera aplicabilidade na Base Naval da Marinha

americana.

A Suprema Corte ja discutiu em diversas outras oportunidades a questéo da
extraterritorialidade da Constituigdo. Neste aspecto, restou infundada a argumentacédo de que a
aplicagdo da Constituicdo ndo ultrapassa o limite do direito de soberania, pois até os

constituintes vislumbraram esta possibilidade nas expansdes e aquisi¢fes de territorios
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promovidas pelos Estados Unidos, conforme prenuncia o artigo IV, Secdo 3, da

Constituicao”.

Os precedentes formulados pela Suprema Corte tém indicado, no tocante as
opinides acerca da extraterritorialidade, trés fatores relevantes para a delimitacdo da Clausula
de Suspensdo do Habeas Corpus: (1) a cidadania e o status do detento e a adequacdo do
processo pelo qual o status foi alcancado; (2) a natureza do local onde ocorreu a apreenséao e
detencdo; e (3) os Obices praticos inerentes a verificagdo da titularidade ou ndo do direito ao

writ constitucionalmente protegido.

Quanto ao primeiro item, os peticionantes ndo sdo cidaddos americanos e
carregam o status de “inimigos combatentes”, atribuido por meio de procedimentos afeto ao
CSRT (Combatent Status Review Tribunal). Todavia, 0os requerentes negam ser “inimigos
combatentes” e, além disso, ndo foram julgados por qualquer violacdo a legislacdo de guerra

por intermédio de comisséo militar.

Referente ao segundo aspecto, tem-se que os locais de apreensao e detencédo
dos requerentes sdo, tecnicamente, fora da soberania territorial estadunidense. Ocorre que 0
controle da estacdo naval da baia de Guantanamo pelos Estados Unidos é absoluto e
definitivo. Logo, a realidade mostra que Guantdnamo é uma extensdo do territorio

estadunidense, incluindo-se em sua jurisdicéo.

No tocante ao terceiro apontamento, 0 governo ndo apresentou argumentos
robustos de que a missdo militar em Guantanamo ficaria comprometida caso mantida a
jurisdicdo para apreciacdo dos pedidos de habeas corpus dos detentos. Ora, o Judiciério

cubano ndo possui jurisdicdo sobre o contingente militar americano em Guantanamo,

7 “Section 3. New States may be admitted by the Congress into this Union; but no new State shall be

formed or erected within the Jurisdiction of any other State; nor any State be formed by the Junction of two or
more States, or Parts of States, without the Consent of the Legislatures of the States concerned as well as of the
Congress.

The Congress shall have Power to dispose of and make all needful Rules and Regulations respecting the
Territory or other Property belonging to the United States; and nothing in this Constitution shall be so
construed as to Prejudice any Claims of the United States, or of any particular State”.
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tampouco sobre seus detentos. Logo, ndo restam duvidas acerca da responsabilidade dos
Estados Unidos sobre os atos praticados nesta base naval.

A Suprema Corte, até o presente momento, nao tinha o costume de sustentar
que ndo-cidaddos detidos pelo governo estadunidense em territério sobre o qual outro pais
mantém a soberania de jure possuem direitos sob o manto da Constituicdo dos Estados
Unidos. Nunca na histéria do pais houve um precedente analogo ao aqui enfrentado, pois
envolve a prisdo de individuos, por ordem do Executivo, no curso de um conflito que nao tem

previsao para acabar.

Embora tecnicamente o territorio onde estdo detidos ndo faca parte dos
Estados Unidos, Guantanamo esta sob seu total controle. Portanto, diante destas
circunstancias, a auséncia de precedentes também ndo serve de obstaculo ao exercicio do
habeas corpus pelos detentos. Por esta razdo, a Suprema Corte manteve a aplicabilidade do
Artigo 1, Segdo 9, §2°, da Constitui¢do, na Baia de Guantanamo, concedendo aos postulantes,
conseqlientemente, o direito de exercicio do habeas corpus para desafiar a legalidade de suas
prisdes, pois intrinsecamente ligado ao seu direito fundamental (humano, porque

correspondente aos valores universalmente comuns®) ao devido processo legal.

Com isso, demonstra que a questdo da jurisdicdo e sua dimensdo geografica
tem natureza apenas informativa e ndo dispositiva. A Constitui¢do, disse a Suprema Corte,
garante ao Congresso e ao Presidente o poder para adquirir, dispor e governar territorios, e

ndo o poder de decidir quando e onde seus termos se aplicam.

Ademais, o Legislativo vem mantendo, no decorrer da historia dos Estados
Unidos, cuidado em preservar o writ e sua funcionalidade. A maioria dos atos legislativos
editados referentes ao habeas corpus tem expandido seu alcance, e ndo reduzido. E nesta
senda que a intensificacdo dos problemas da separacdo dos poderes e o fato desses detentos
terem sido alijados do acesso ao judicidrio por razoavel periodo de anos, tornam esse caso

excepcional.

80 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. A Proibicdo Constitucional de Discriminacdo e a sua
Eficacia no Ambito do Direito Aplicado. Revista da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios — Ano 5, n® 10 — Jul/Dez de 1997. Brasilia: FESMPDFT, 1997, p. 70.
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O MCA, na sua Segdo 7, expressamente suprime a jurisdicdo do Judiciario
na apreciacdo de qualquer pedido de habeas corpus formulado pelos “inimigos combatentes”
(além de admitir a coer¢do nos depoimentos perante o julgamento militar). O dispositivo

normativo, ora atacado de inconstitucionalidade, contém a seguinte redacao:

“Nenhuma corte, justica ou juiz deverd ter jurisdicdo para apreciar ou considerar um
pedido de habeas corpus requerido por ou em beneficio de um estrangeiro detido nos
Estado Unidos e que tenha sido determinado pelo Estados Unidos como devidamente

detido como inimigo combatente ou esteja pendente desta determinagéo”81.

Ora, nos raros casos em que o Legislativo substituiu o tradicional
procedimento de habeas corpus por outro congénere, dada a especificidade de cada situacdo,
foi mantido o poder revisional do Judiciario a fim de assegurar a ratio essendi do writ. Como
se ndo bastasse, enquanto os apelos estavam pendentes, o Congresso promulgou o Ato de
Tratamento de Prisioneiro — DTA (Detainee Treatment Act of 2005), cujo texto (81005), em
consonancia ao disposto no MCA, Secdo 7, traz o seguinte dispositivo: “nenhuma corte,
justica ou juiz tera jurisdicdo para... considerar... um pedido de habeas corpus requerido por
ou em beneficio de um estrangeiro detido... como inimigo combatente®?. Além disso, o DTA

deu ao DC Circuit jurisdi¢do exclusiva sobre a revisao das decisdes emanadas dos CSRTSs.

A Suprema Corte entende, entdo, que a intencdo do Congresso, ao editar tal
dispositivo legal, ndo era de criar uma processualistica diversa da tradicional, mas t&o-
somente de limita-la. Seria, no caso, reduzir o espectro da reviséo judicial sobre as decisoes

militares-administrativas.

N&o obstante, fundamenta a Corte, ha de se ter em mente que o direito ao
habeas corpus concede ao seu paciente a ampla oportunidade de demonstrar que sua privacéo
de liberdade ¢ ilegal. Do mesmo modo, o Judiciario, ao aprecia-lo, deve ter o poder de liberta-

81 «“SEC. 7. HABEAS CORPUS MATTERS - No court, justice, or judge shall have jurisdiction to hear or
consider an application for a writ of habeas corpus filed by or on behalf of an alien detained by the United
States who has been determined by the United States to have been properly detained as an enemy combatant or
is awaiting such determination”.

82 “No court, justice, or judge shall have jurisdiction to hear or consider an application for a writ of habeas

corpus filed by or on behalf of an alien detained by the United States and has been determined by the United
States to have been properly detained as an enemy combatant or is awaiting such determination™.
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lo caso entenda ilicita sua detencdo. Estes sdo atributos essenciais e latentes de qualquer

procedimento constitucionalmente adequado de habeas corpus.

Ademais, uma condenacgéo criminal geralmente surge de um processo de
cognicdo diante de um tribunal imparcial e comprometido com sua processualistica. Neste
dedilhar, a Suprema Corte ndo enxergou tal dindmica nas detencbes promovidas por ordem do
Executivo, tampouco no rito procedimental especificamente criado. Por esta razdo que a
necessidade do habeas corpus se avulta cada vez mais urgente e, para sua plena efetividade,
imprescindivel que o Judiciario, ao aprecia-lo, tenha autoridade suficiente para conduzir o
exame da causa que ensejou a restricdo da liberdade, bem como do ato de detengéo exercido

pelo Executivo.

Na analise do pedido de habeas corpus, contudo, afigura-se ineliminavel a
verificacdo do processo do CSRT, notadamente quanto ao mérito administrativo pelo qual o
Executivo tipificou os peticionantes como “inimigos combatentes”. Nesta seara, ndo ha como
desconsiderar a supressao dos direitos dos detentos em contra-argumentar os fatos que Ihes
sdo imputados e que lhes atribuem o epiteto de “inimigos combatentes”, além de lhes serem

negada a assisténcia juridica.

Em que pese o sistema normativo dos Estados Unidos permitirem a
substituicdo da ortodoxia processual do habeas corpus por outro que Ihe facga as vezes, resta
clarividente que o CSRT regularmente constituido ndo satisfaz o postulado do devido
processo. A condugdo dos fatos neste tribunal rechaga a publicidade e possui conotacéo
acusatoria, cuja consequéncia representa a detencdo de individuos pelo tempo que durarem as

hostilidades, seja uma geragdo ou mais.

As disposi¢cdes normativas do DTA permitem a revisdo da condenagéo
proferida pela CSRT pela Justica civil, mas limita o espectro do reexame as provas
produzidas no processo. Contrariamente, a Suprema Corte entendeu que o Judiciario deve
sim, na andlise dos atos processuais dos CSRTSs, considerar provas relevantes de conotagédo
exculpatoria que era acessivel ou estava disponivel ao governo quando da cogni¢do do CSRT,

mas néo integrou a instrucao processual.
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Outro ponto juridicamente desfavoravel ao DTA é que, segundo seus
termos, os detentos “inimigos combatentes” ndo possuem oportunidade de apresentar em
juizo novas provas descobertas apds concluidos os procedimentos do CSRT. Ademais, se 0
detento pode razoavelmente apresentar provas que venham erodir a fundamentagdo de sua
prisdo, deve ter ele a oportunidade de fazé-lo perante uma corte de justica por meio de habeas
corpus. Afinal, € uma alternativa processual de protecdo contra o exercicio arbitrario dos

poderes governamentais.

Portanto, o entendimento alcancado pela Suprema Corte foi de que a
configuragcdo dada pela lei — DTA — para o instrumento de revisdo criminal das cortes
militares ndo pode ser considerado como constitucionalmente adequado a substituicdo do
habeas corpus. Desde a guerra civil dos Estados Unidos, a declaragdo de uma situagdo de
suspensdo do writ esta sujeita a critérios muito estritos: existéncia de uma situagdo de
emergéncia real que ameace a vida da nagdo. Por esta raz&o, declara a inconstitucionalidade
do 87° do MCA que suspende o direito a0 manejo do habeas corpus por “inimigos
combatentes”, acreditando — erroneamente — que o procedimento revisional descrito no DTA

basta para supri-lo.

Impende elucidar que o vicio de inconstitucionalidade somente atingiu o
MCA, permanecendo intacta a processualistica adotada pelo DTA e CSRT. Por oportuno, a
Suprema Corte ndo adentrou ao mérito da inocéncia ou culpa dos postulantes, mas apenas
deixou o registro de suas titularidades para o exercicio do pedido de habeas corpus que, para
seu manuseio, independe do exaurimento dos procedimentos revisionais previstos na

legislagdo comentada.

O entendimento majoritario foi obtido numa apertada margem de 5 a 4.
Seguiram com a relatoria do ministro Anthony M. Kennedy os ministros David H. Souter,
Ruth Bader Ginsburg, Stephen G. Breyer e John Paul Stevens. Os dissidentes foram os

ministros Antonin Scalia, Samuel A. Alito Junior, John G. Roberts Junior e Thomas Clarence.

3.4.4 District of Columbia et al v. Heller.
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Este caso, particularmente, € um dos mais controvertidos e importantes da
atualidade, tendo em vista que se vale da interpretacdo constitucional como mecanismo de
atualizacdo de linguagem como medida antiterrorista. Os delineamentos da fundamentacao
juridica realizada franqueou a todo cidadao o direito de possuir armas em casa como forma de

assegurar sua legitima defesa.

O contexto fatico apresentado foi que a legislacdo do Distrito de Columbia
veda, de forma geral, a posse de armas de fogo. Considera crime possuir arma de fogo sem
registro e, além disso, proibe o registro. Essa legislacdo, aliés, exige dos cidaddos que de
qualquer forma adquiriram e/ou possuem armas licitamente em suas residéncias, que as
mantenham desmuniciadas, desmontadas ou com trava no gatilho (ou qualquer outro

mecanismo semelhante).

Dick Anthony Heller, policial, possui autorizagdo para portar arma de fogo
durante o servigo e somente no local de servigo. Desejando adquirir um revélver para guarda-
lo em sua casa, requereu um novo certificado de registro que acabou sendo recusado pelo
Distrito de Columbia. Diante da recusa, ingressou no Judiciario vindicando seu direito
subjetivo a posse de arma com fulcro na Segunda Emenda da Constituicdo dos EUA (“Uma
milicia devidamente constituida, sendo necessaria a seguranca de um Estado livre, o direito

do povo de manter e carregar consigo armas, ndo sera infringido™®®

), contrastando-a com 0s
procedimentos para registro de armas de fogo (o requerimento de licenca para porte de arma,
na medida em que proibe seu uso desautorizado no ambito residencial; e o requerimento da
trava do gatilho, na propor¢do em que veda o uso de armas funcionais no dominio doméstico).
Sua pretensdo, portanto, consistia na fundamentacdo de que a Segunda Emenda assegura o
direito individual de possuir arma de fogo e, com isso, configura sua violacdo a politica da
cidade em banir as armas de uso doméstico, bem como a exigéncia de se manter em casa

armas inoperantes e/ou ineficientes, ainda quando necessario a defesa pessoal.

Em primeira instancia teve seu pleito recusado. Irresignado, recorreu e, em
segunda instancia, reverteu 0 merito da decisdo, obtendo, assim, o0 provimento do seu pedido.

Entdo, inconformado, o Distrito de Columbia levou o tema a Suprema Corte que o julgou em

83 A well regulated Milita,being necessary to the security of a free State, the right of the people to keep
and bear Arms, shall not be infringed”.
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26 de junho de 2008, conduzido (relatoria) pelo Juiz Antonin Scalia, 0 mais conservador
dentre todos os nove membros do Tribunal®.

Esses contornos iniciais, portanto, contribuem para uma compreensdo
aprioristica do consenso juridico formado na decisdo do caso District of Columbia et al v.
Heller. No entanto, antes de debrucar-nos sobre o caso, faz-se imprescindivel uma répida
retrospectiva historico-constitucional dos Estados Unidos que, conforme se vera, representou

0 palco tematico da decisdo comentada.

Na época dos Artigos Confederados de 1777, o Congresso apenas poderia
convocar tropas por requisicdo a cada Estado que, por sua vez, poderia proporcionar somente
uma parcela limitada de homens. Ocorre que, na Guerra Revolucionaria contra o dominio
britdnico, que perdurou até 1783, este sistema de requisicdo impotencializou o exército

revolucionario, que tinha que se ater as cotas estabelecidas nos Artigos da Confederagéo%.

Malgrado o término da guerra, que durou sete anos, resistia nos norte-
americanos um ranco de preocupacdo de submissdo a outro regime politico semelhante ao
que, recentemente, livraram-se. Além disso, dividiam-se quanto ao desejo das treze colénias —
que em 1777 formaram uma Confederacéo de treze Estados soberanos®® — tornarem-se uma s6
nacao (federagédo), enciumados que estavam de suas prerrogativas e igualmente indispostos a
ceder qualquer um de seus poderes a um governo nacional. Mas, ainda assim, havia um
movimento timido em prol da federalizacdo dos Estados, cujo poder estaria concentrado num

ente central.

A histdria revolvida pela Suprema Corte no seu julgamento demonstra que
os Artigos da Confederacéo falharam no seu papel de harmonizar as relagdes entre os Estados.
Ao surgir como reacdo agcodada ao regramento arbitrario de um governo, acabou por dividir

demais os poderes entre os treze Estados, enfraquecendo sua regéncia diante dos diversos

% PERRY, Barbara A. The Supremes: Essays on the Current Justices of the Supreme Court of the
United States. New York: Peter Lang, 2001, pp. 57/58; e SMITH, Christopher E. Justice Antonin Scalia and
the Supreme Court’s Conservative Moment. Westport: Praeger, 1993, pp. 02 e 25.

% AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005, pp. 114/115.

8 Delaware, Pennsylvania, New Jersey, Georgia, Connecticut, Massachusetts, Maryland, South Carolina,
New Hampshire, Virginia, New York, North Carolina e Rhode Island.
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conflitos locais e regionais. Desta forma, os lideres dos Estados confederados acharam por

bem reunirem-se para rediscutir aquele estatuto.

No encontro sediado em Filadélfia, de onde surgiu a Constituicdo dos
Estados Unidos, face as ideologias distintas na época — que persistem até os dias atuais, dois
grupos politicos se formaram: federalistas e antifederalistas. N&o obstante, a Constituicdo de
1787 esvaziou os poderes que até entdo se concentravam nas médos do Executivo e 0s
transferiu ao Legislativo. Dentre estas novas competéncias, reside a de declarar guerra. Logo,
a partir da Magna Carta, ndo pertence mais ao Presidente o poder de envolver os Estados
Unidos em guerra, mas tdo-somente de, enquanto Chefe das Forcas Armadas (Commander in
Chief), comandar a defensiva militar quando o pais estiver sob ataque e conduzir diretamente

as operacoOes de guerra autorizadas pelo Congresso®”.

Outra inovacdo foi a quebra do antigo sistema de requisi¢cdo militar dos
Artigos Confederados, desvinculando-o de cotas, mas o atribuiu exclusivamente ao governo
central. Apenas ele tinha o poder de convocar seu proprio exército sem que fosse preciso
qualquer intervencgdo estatal e, do mesmo modo, autorizar a formagao de milicias estaduais
que tinham o dever de executar as leis da Unido, reprimir insurgéncias e repelir invasdes, nos

termos da Sec¢éo 8, do Artigo I, da Constituigéo.

A criacdo de milicias representou uma verdadeira inovagdo, mas somente
em beneficio do governo federal. Ndo havia, em contrapartida, a mesma previsdo de
convocagdo de milicias para se opor a um possivel abuso de poder investido pelo governo
central. Ainda fomentados pelo espirito de 1776, o povo norte-americano queria a legalidade
de formacdo de milicias estaduais em contraponto a qualquer traco de tirania do governo

nacional®.

No Congresso realizado em New York, no ano de 1791, para a entabulagédo
das emendas constitucionais consagradoras dos direitos fundamentais, James Madison

(considerado o pai do Bill of Rights) exp6s que o texto atinente a Segunda Emenda (que na

8 COLE, David. Justice at War: the men and ideas that shaped America’s war on terror. New York:
New York Review of Books, 2008, pp. 22/24.

8 AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005, p. 117.
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proposta original era a Quarta) compunha-se de dois periodos: o primeiro dizia “o direito de
manter e carregar consigo armas nao devera ser infringido”; o segundo, separado do
primeiro com um “ponto-e-virgula”, dizia que esse direito — do primeiro periodo — originava-
se da necessidade “de uma milicia devidamente armada e constituida para a protecdo da
seguranga de um pais livre”. Ao passar pelo crivo dos congressistas, entretanto, os dois
periodos foram aglutinados, na sua ordem reversa, e 0 ponto-e-virgula foi substituido pela
virgula, transmutando-se no texto que hoje representa a Segunda Emenda (“Uma milicia
devidamente constituida®®, sendo necesséria & seguranca de um Estado livre, o direito do

povo de manter e carregar consigo armas, ndo sera infringido’”)%.

As emendas constitucionais do Bill of Rights, conforme anotado por
Arnaldo Godoy, foram originalmente concebidas como instrumento de prote¢do do individuo
em face do poder central. As oito primeiras emendas enaltecem claramente a intencdo do
Congresso e dos Estados de que fossem aprovadas medidas de protecdo de direitos
especificos contra a invaséo do governo federal®. Representavam, sobretudo, a preexisténcia

de principios de liberdade e autogoverno®.

Por conseqliéncia, a Segunda Emenda, epicentro deste julgado, surgiu em
1791, época em que pulsava a luta de auto-afirmacdo do federalismo. Logo, havia um
incentivo, naquela ocasido, para a formacdo de milicias armadas de cidaddos, que se
insurgiam nos momentos emergenciais de ameaca a Constituicdo recem-nascida e em
tentativas autoritarias de subjugacdo do povo. Entdo, a Segunda Emenda emergiu de um

contexto historico que justificava a inser¢do do vocabulo “milicia” no seu corpo normativo.

No exame juridico sobre a pretensdo de Heller, a Suprema Corte, por sua
vez, destacou que a Segunda Emenda garante o direito individual de possuir arma de fogo

desassociado do servico em milicia e para fins tradicionalmente licitos, como a defesa pessoal

8 A traducdo da locugdo “well regulated” tomou como premissa a interpretacdo conferida pelo préprio Juiz
Antonin Scalia, ao inferir ser a expressdo nada mais do que uma imposicdo apropriada de disciplina e
treinamento.

% JRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women whose cases and
decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, p. 75.

1 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri: Manole, 2004, p. 81.

% AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005, p. 316.
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na esfera residencial. Enaltece que a mencdo de milicia no corpo da Emenda — que
naturalmente se desdobra em duas partes — anuncia apenas uma declaracdo de propdsito

% — Uma milicia devidamente

(clausula prefacial, ou minipredmbulo, segundo Tribe e Dor
constituida, sendo necesséria a seguranga de um Estado livre”), que remonta ao momento da
fundacdo da Constituicdo, mas nédo limita nem estende o direito a posse de armas (clausula

operacional — “o direito do povo de manter e carregar consigo armas, ndo sera infringido™).

Se analisada a redacdo e o arcabouco histérico da clausula operacional,
enfatizou o ministro Antonin Scalia, chega-se a conclusdo de que sua conotagdo é de
assegurar um direito individual de posse de armas. A clausula prefacial possui funcéo
nitidamente aclaradora, explicativa. Portanto, é indelével o valor historico da clausula
prefacial, mas isso ndo permite que ela se sobreponha ou conduza a interpretacdo da clausula

operacional.

O termo “milicia” compreendia todos os homens fisicamente capazes e
dispostos de agir em conjunto em prol da defesa comum, repelindo invasdes e reprimindo
situacOes de insurreigdo. Os antifederalistas temiam que o Governo Federal desarmasse o
povo com o intuito de desmantelar as milicias formadas pelos cidaddos. O objetivo da
Emenda, por conseguinte, era o de anular o poder do Congresso de abreviar o antigo direito
individual de posse de armas. Somente assim preservaria o ideal das milicias formadas pelos
cidadaos, que consistia na sua eventual utilidade para opor uma forca militar opressiva, caso a

ordem constitucional ruisse.

Destarte, a clausula prefacial da Segunda Emenda tdo-somente anuncia o
proposito pelo qual o direito foi codificado na Constitui¢do. Isso néo significa dizer que a
preservacdo de milicias seja a Gnica razdo que valoriza esse antigo direito, de modo que, hoje,
a Emenda poderia ser reescrita da seguinte forma: Porque uma milicia devidamente
constituida é necessaria a seguranca de um Estado livre, o direito do povo de manter e

carregar consigo armas nao devera ser infringido.

9 TRIBE, Laurence; e DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Trad. Amarilis de Souza Birchal.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 08.



63

Esta compreensédo desenvolvida pela Suprema Corte, enfim, se coaduna com
0os modelos analogos das normas constitucionais preconizadas pelos Estados, alguns
antecedentes (como o 813 da Declaracdo de Direitos da Pennsylvania de 1776) e outras
posteriores a positivacdo da Segunda Emenda (como as Constituicdes dos Estados de
Kentucky, Ohio, Indiana, Missouri, Mississippi, Connecticut, Alabama, Tennesse e Maine,
editadas entre 1789 e 1820). Os textos, praticamente idénticos, reproduziam unissonamente
que todos tém o direito de possuir arma para defesa prépria e do Estado, demonstrando, de
maneira inequivoca, que o direito plasmado na Segunda Emenda refere-se a outorga atribuida
a cada americano de, a seu talante, portar arma, independentemente de sua conexdo com

qualquer milicia.

Consagra-se no caso District of Columbia et al v. Heller, entdo, que a
Constituicdo protege o direito de todos terem armas. Ndo ha davida que o regular exercicio
deste direito fundamental compreende o momento em que o cidaddo guarda o revolver por
legitima precaucdo, quando pratica seu uso em lugares seguros, bem como, no seu devido
tempo, ensina seus filhos a fazer o mesmo. Do mesmo modo, a pessoa cuja residéncia ou
trabalho envolve risco, pode possuir uma arma de fogo para sua apropriada defesa. O direito

de estar armado sempre foi o privilégio mais distinto de um homem livre.

O direito de possuir armas, contudo, ndo é ilimitado, alertam os ministros. A
Segunda Emenda nédo confere o direito a qualquer um de manter e carregar consigo qualquer
arma, de qualquer maneira ou para qualquer propdésito. Somente as armas usualmente comuns
para os fins licitos podem ser utilizadas, eliminando-se, portanto, as de uso restrito ou
exclusivo, conforme definicao e disposicéo legal. Em igual proporcdo, proibe-se o manejo de
armas por criminosos e doentes mentais; impdem-se certas condi¢des e qualificacdes para o
comércio de armas; e veda-se a posse de armas em determinados locais, tais como escolas e

prédios do governo.

Neste sentido, concluiu-se que a politica geral de se proibir a posse caseira
de armas de fogo e o requerimento de trava de gatilho exigido pelo Distrito de Columbia, no
tocante ao direito de cada um em defender a si proprio, sua familia e sua propriedade, agride a
Segunda Emenda. Afinal, é justamente nos lares dos americanos que potencialmente reside a
necessidade da defesa atrelada ao sentimento de seguranca. Igualmente inconstitucional é a

exigéncia de que qualquer arma de uso licito guardada em casa seja desmontada ou desativada
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por uma trava de gatilho, uma vez que impede o exercicio do direito fundamental conferido a

todos.

Insta anotar que o presente caso, 0 mais recente emitido pela Suprema Corte
na linha temética do terrorismo, causa um pouco de espanto aos que acompanham a evolucéo
argumentativa que vem sendo tratada nos julgamentos. Fiando-se no seu grande e mistico
prestigio e no habilidoso empenho didatico que possui junto aos americanos, bem como na
conducdo das vontades dos setores politicos, no caso District of Columbia et al v. Heller, a
corte constitucional passou a valorar uma definicdo de seguranca existencial, isto é, uma

seguranca ampliada para a existéncia.

Com isso, a Suprema Corte atribuiu nova configuracédo a retorica juridica e
politica da liberdade para a seguranca, ajustando novel simetria de liberdade e seguranca
(vetores normativos de um Estado de Direito). Nesse sentido, a seguranga funciona como uma
condicdo necessaria da liberdade. Justamente neste clima que, consoante anota Gunter
Frankenberg®, ocorre a consecucéo de emendas & gramatica constitucional da seguranca, que

se revelam verdadeiras mutacGes constitucionais (novas leituras).

Neste campo, sempre foi intenso o debate doutrinario acerca do controle de
armas e a mens legis da Segunda Emenda, dividindo os juristas norte-americanos em dois
grupos que, por sinal, ficaram bastante caracterizados na apertada decisdo de 5 contra 4 do
caso em pauta. A esse respeito, Peter Irons™ afirma que basta pesquisar os anais do
Congresso de New York, que deliberou sobre a Segunda Emenda, que se vera claramente que
0 objetivo era armar cidaddos que pertenciam a milicias locais, para com isso desestimular
qualquer intencdo do Parlamento em preparar um exército federal para oprimir ou invadir

Estados. Quanto ao direito de portar armas, conferido apenas aos milicianos (0 que

% FRANKENBERG, Giinter. Constituicdo como Gramatica de Conflitos Sociais. Trad. Tito Livio Cruz
Romao. Revista Direito Pdblico — Vol. 04, n° 14, Out-Nov-Dez de 2006. Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto
Brasiliense de Direito Publico, 2006, pp. 62 e 68/69.

% No mesmo sentido, TRIBE, Laurence; e DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Trad. Amarilis
de Souza Birchal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pp. 08/09.
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atualmente equivaleria & Guarda Nacional, composta de voluntarios semiprofissionais®™),

acrescenta, ndo houve qualquer oposic&o entre os presentes, nem um membro sequer®”.

Noutro giro, ha quem interprete de maneira diversa. Akhil Amar, em analise
pormenorizada, suscita sofisticados métodos de compreensdo. Primeiro, diz que a parte final
da Emenda, que apregoa “néo sera infringido”, aparece no segundo periodo do texto, que se
refere ao direito das pessoas — e ndo dos Estados — como forma de assegurar a democracia.
Afinal este comando proibitivo dirigia-se ao Congresso, em contraposicdo ao poder que

possuia de autoritariamente controlar as milicias (Secédo 8, do Artigo I, da Constituicéo).

Em seguida, Amar explica o equivoco interpretativo que muitos intérpretes
exercem sobre a Emenda, pois persistentemente desconstroem as palavras “milicia” e “povo”
por imposicao de defini¢cdes dos séculos XX e XXI num texto do século XVIII. A realidade e
0 contexto histérico em que o0s constituintes se encaixavam néo fazia distin¢do entre milicia e
povo: 0 povo era a milicia e a milicia era o povo. Certamente que este cenario social que
erigiu a Segunda Emenda ndo mais subsiste, mas isto ndo pode servir de subterfigio a uma
andlise reducionista, ou seja, ndo se pode conceber uma interpretacdo que retire do cidaddo o

direito de possuir arma para sua prépria protegéo%.

Na doutrina ocidental de hermenéutica constitucional, o posicionamento de
Peter Irons se correlaciona a corrente interpretativista, para o qual é permitida a criatividade
judicial na interpretacdo constitucional desde que ndo ultrapasse o ambito de seu significado
lingisticamente possivel. Ja Akhil Amar adere a corrente ndo-interpretativista, para quem o
momento interpretativo invoca outros valores substantivos, levando-se em conta a
historicidade e a estrutura do texto constitucional, dando ao intérprete liberdade de

concretizacao®.

% AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005, p. 322.

% IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women whose cases and
decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, p. 75.

% AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005, pp. 322/326.

% COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. 32 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.
55/57.
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Para Joaquin Camazano, se a jurisprudéncia norte-americana se apoiar
predominantemente na analise linglistica de um conceito e nas ideias e intencdes historicas
dos fundadores da Constituicdo, estaremos diante de uma interpretacdo “interpretativista”, ou
exegética. Ao revés, se considerar decisivo determinados valores materiais (como a liberdade
e a igualdade), repousados em concepgdes axioldgicas que conduzem a uma interpretacdo

substancial, estaremos diante do “néo-interpretativismo™%.

A esse respeito, Inocéncio Coelho registra que, no caso particular dos
Estados Unidos, € por forca do ndo-interpretativismo que a sociedade e a economia mais
dindmica do planeta coexistem com a estrutura constitucional mais antiga e subdesenvolvida
do ocidente, o que confere a Suprema Corte uma mediacao criadora, ensejadora de solucdes
adaptativas, traduzidas nas mais radicais mutagOes constitucionais de que se tem
conhecimento®’. E a tdo expressada sintonia entre a realidade histérica e a superestrutura
institucional, preconizada por Konrad Hesse, que permite essa longevidade juridico-politica,
aqui representada no perene entrancamento entre a forca normativa da Constituicdo e a

realidade social subjacente & Carta Politica'®.

No ambito da corte constitucional, os quatro ministros que se manifestaram
contrarios ao entendimento prevalecente (John Paul Stevens, David H. Souter, Ruth Bader
Ginsburg e Stephen G. Breyer), em suma, entenderam que: (a) na linha interpretativista, a
concessao livre da posse de armas néo se concilia com a intengé@o dos constituintes quando da
consagracdo da Segunda Emenda; (b) o direito de portar arma, previsto na emenda
constitucional, pode ser regulamentado pelos Estados que, por sua vez, podem limita-lo em
prol do interesse publico (protecdo a vida e seguranca publica, especificamente), desde que o
faca razoavel e apropriadamente, como o fez o Distrito de Columbia; e (c) a liberdade no uso

de armas ird aumentar estrondosamente o nivel de violéncia no pais.

100 CAMAZANO, Joaquin Brage. Algunos Aspectos de Teoria General Constitucional sobre los
Derechos Fundamentales en los EEUU. Revista de Estudios Politicos, nim. 123, enero-marzo 2004, Madrid,
Espanha: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pp. 284/285.

101 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional. 32 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2007, pp.
57 e 59.

192 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 11/24.
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N&o obstante, a parcela majoritaria dos ministros da Suprema Corte afirmam
categoricamente que a simples proibicdo de uso de armas nédo se traduz numa solucdo. Isto
porque a Constituicdo concede ao Distrito de Columbia uma gama de ferramentas habeis ao
combate dessa mazela, inclusive algumas medidas de controle de armas. A proeminéncia
atribuida aos direitos de estatura constitucional impreterivelmente acarreta na supressdo de

algumas escolhas politicas, sob pena de inefetividade da norma fundamental.

Ademais, conscientizam-se do posicionamento de que alguns entendem
prejudicada a Segunda Emenda quando, ao lado da violéncia fomentada pelo uso de armas,
tém-se elementos sociais que enaltecem as forcas armadas norte-americanas como o orgulho
da nacgéo, alem da forca policial bem treinada, capaz de assegurar a seguranca dos cidadaos
nas ruas. Em contraposicdo, todavia, asseguram que a concepgdo moderna da Constituigéo,
induvidosamente, atribui maior respeito ao exército federal e enaltece as milicias estaduais
com bem menos énfase do que idealizava 0s seus constituintes, que avistavam a curta

distancia o perigo do autoritarismo™®.

Desfecham, ao final, anotando que estas questdes sdo de fato discutiveis,
mas o0 que certamente € indiscutivel € o fato de ndo compreender o papel da Suprema Corte
qualquer pronunciamento que leve a extingdo da Segunda Emenda. O simbolismo do direito
ao combate, conseqiientemente, confere a seus destinatarios, de maneira candida, uma
pretensdo de protecdo diante dos riscos de vida gerais. A interpretacdo constitucional
conferida a Segunda Emenda, norteada pelas influéncias reciprocas do direito e da politica,

passa a esconder um discurso antiterrorista de liberdade.

Por fim, a Suprema Corte decide que Dick Anthony Heller ndo é
desqualificado para o exercicio do direito vicejado na Segunda Emenda e, conseqlientemente,
0 Distrito de Columbia deve permitir o registro de seu revélver, emitindo-lhe uma licenca
para porta-lo em sua residéncia. Este foi o entendimento majoritario obtido em plenario, numa
votacdo apertada de 5 a 4 (a relatoria foi do juiz Antonin Scalia, acompanhado dos juizes John
G. Roberts Jr, Anthony M. Kennedy, Clarence Thomas e Samuel A. Alito Jr. Vencidos,

13  AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005, pp. 119.
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portanto, os juizes John Paul Stevens, David H. Souter, Ruth Bader Ginsburg e Stephen G.
Breyer).

Neste diapasdo, o controvertido julgamento do caso District of Columbia et
al v. Heller, certamente representa uma das mais importantes decisdes da Corte na atualidade
e, igualmente, significante e polémica. Sob essa perspectiva, a decisdo em comento se funda
no infindavel discurso de medidas antiterroristas, valendo-se da oportunidade para armar o

Estado de Direito de instrumentos de autodefesa.

Na interpretacdo dada & Segunda Emenda da Constituicdo dos Estados
Unidos quanto ao direito de se ter livremente armas de fogo, a Suprema Corte definiu uma
nova gramatica constitucional. Levou em consideracdo 0s aspectos historicos jungidos a
redacdo da Emenda, mas a interpretou segundo a realidade presente, adaptando, portanto, sua
semantica ao contexto social e politico hodierno. Com isso, conferiu aos seus cidaddaos o
direito ao combate, legitimando, por via reflexa, um estado de exce¢éo consolidado, tendo em
vista que a situacdo-limite (ou de excecdo) da legitima defesa & colocada de forma

permanente.

3.5 Observacgoes Finais

Esta situacdo de emergéncia identificada pelo Governo dos Estados Unidos
se caracteriza pela justificativa dos meios pelos fins, de sorte que as normas excepcionais,
ainda que restritivas de liberdade, ganham legitimidade enquanto instrumentos necessarios
para superar as crises e preservar as conquistas democraticas ameagada31°4. Isto mais do que
denota, consoante aponta Manoel Gongalves Ferreira Filho, a contraposi¢do existencial entre

o direito normal e o direito excepcional®.

104 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 1.272.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 3* edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, pp. 129/130.
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Palpita dos julgados citados a constante tensdo existente entre o direito e a
politica na histéria dos Estados Unidos, mormente quando ventilada uma situacdo de
emergéncia. Em que pese o poder normativo exercido pela jurisprudéncia estadunidense, por
forca da regra dos precedentes (stare decisis), Alexander Bickel, oportunamente, elucida que
0 contetido decisorio dos julgamentos finais da Suprema Corte geralmente tem perdurado por
uma ou duas geracoes. Isso, alerta o jurista, é tempo suficiente para nos causar preocupacéo e,
0 ponto verdadeiramente intrigante, consequentemente, é saber o que acontece no decorrer

dessa geracdo ou geragdes, enquanto se aguarda a viragem da jurisprudéncia®.

106 BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the bar of politics. 2
edicdo. New Haven: Yale University, 1986, pp. 244/245.
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4. CARACTERISTICAS E NATUREZA DO ESTADO DE EXCECAO

4.1 Consideracoes Iniciais

No Direito Constitucional contemporaneo, as Constitui¢des ja trazem no seu
bojo a normatizacdo do estado de excegdo, quais direitos serdo restringidos e como devera o
Estado se comportar. Todavia, como dito anteriormente, a Constituicdo dos Estados Unidos
data de 1787 e sobrevive por meio dos mecanismos de atualizagdo de linguagem

constitucional.

Destarte, ndo h& no corpo daquela Constitui¢do referéncias as situacfes de
anormalidade que encontramos nas Constituicdes mais modernas. A Unica mengdo a
emergéncia presente diz respeito a suspensdo do direito ao habeas corpus (artigo 1°, Secéo 9,

82°) nos casos de rebelido ou invasdo quando a seguranca publica assim exigir.

De um lado se encontram os direitos fundamentais e de outro a defesa do
Estado e das instituicbes democraticas. Nesta balanca, tem-se legitimado o exercicio dos
direitos dentro dos limites razoaveis e proporcionais ao passo que ao Estado é permitido
tomar as medidas necessarias a retomada da normalidade. Se os individuos estdo sujeitos ao
controle judiciario, o estado sofre 0 mesmo controle acrescido do politico, pelos abusos

cometidos por seus agentes™””.

O Estado limita os direitos e € limitado pelos direitos. A humanidade
enfrenta crises decorrentes de abusos no exercicio de direitos, convuls@es internas, guerras,
situagdes que exigem uma sistemética de emergéncia para o restabelecimento da normalidade,

para a defesa das institui¢des e do Estado.

107 RAMOS, Dircéo Torrecillas. Direitos Fundamentais nas Crises. In MARTINS, Ives Gandra da Silva

(coord.). As Vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, pp.
487/488.
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Ataques terroristas justificam a restricdo de liberdades apenas demonstrado
que, com isso, fortalece-se a seguranca. Portanto, defende Michael Ignatieff, é licito deter
suspeitos e manté-los presos sem julgamento até que se descubra a natureza do risco que
representam. Entretanto, ressalta, devem os detidos, ao mesmo tempo, ter direito a defensor
constituido e a revisdo judicial sobre sua detengdo, uma vez que um Estado Democrético de
Direito tolera as restricbes de direitos estritamente necessarias e por um periodo de tempo
determinado. Nenhum *“buraco negro constitucional” pode se desenvolver sob o argumento da

guerra contra o terror.

Nesta senda que José Afonso da Silva professa ser o estado de excecédo
norteado por dois principios reitores, o da necessidade e da temporariedade. Sem que se
verifique a necessidade, o estado de excecdo configurard situacdo de arbitrariedade e sem
fixacdo de tempo limitado para a vigéncia da situacdo de (legalidade) extraordinaria, o estado

de excecdo transforma-se em ditadura®.

Entre os mecanismos que as Constituicdes do mundo utilizam nas crises
para a defesa da ordem constitucional temos: a suspensdo da Constituicdo, a lei marcial, a
suspensdo do habeas corpus e o estado de sitio. No sistema da common law, particularmente,
é tradicional o modelo da lei marcial (martial law), que consiste no direito de se repelir a
forca pela forca em caso de invaséo, de insurreicdo, de tumulto e de resisténcia violenta a lei.
Esta modalidade de combate a crise ndo envolve a suspenséo de direito comum nem afasta o
controle judicial sobre os atos praticados, mas tdo-somente 0 emprego de meios adequados ao
restabelecimento da normalidade. E, portanto, um estado de fato que ndo altera a ordem

juridica®®.

A suspensdo do habeas corpus significa, apesar da importancia do
instrumento, que em determinadas circunstancias ele pode e deve ser suspenso. De origem

anglo-americana, o writ foi regulado pela lei inglesa de 1679 que previa sua suspensao em

19 |GNATIEFF, Michael. The Lesser Evil: political ethics in an age of terror. New Jersey: Princeton

University Press, 2004, pp. 29/30.

199 5ILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros,

2007, pp. 761/762.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 3?* edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, pp. 116/117.
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carater transitorio para casos em que a gravidade requeria acdo drastica. Depois disto, foi
inserido na Constituicdo, art. 1° Secdo 9, 82° a suspensdo em caso de rebelido ou invasdo
quando a seguranga publica o exigir, tendo como requisito o ato formal do poder competente.
Desde a guerra civil dos Estados Unidos, entretanto, a declaracdo de uma situagéo de
emergéncia esta sujeita a critérios muito estritos: existéncia de uma situacdo de emergéncia

real que ameace a vida da nacao™*’.

A suspensdo da Constituicdo significa que, ameagada a seguran¢a do
Estado, poderia ser suspensa a vigéncia da propria Constituicdo e, consequentemente, o
Governo tornar-se-ia ilimitado por tempo indeterminado™'. Desta feita, as tradicSes juridicas
bipartem-se entre aqueles que procuram inserir o estado de excecdo no ambito do
ordenamento juridico e aqueles que o consideram exterior a esse ordenamento, como um
fendmeno substancialmente politico (e extrajuridico). Nesta segunda corrente, o jurista de

maior destaque € Carl Schmitt, cuja acepcéo segue abaixo.

4.2 Conceito de Carl Schmitt

Carl Schmitt enxerga o estado de exce¢do como meio adequado a defini¢éo
juridica de soberania. Isto porque o estado de excegdo se apresenta em situacdo de ameaca a
unidade politica do Estado — com risco a sua propria existéncia — que compele, pela
sistematica logico-juridica, a tomada de decisdo por um soberano acerca da suspensdo do
Direito enquanto ferramenta politica a auto-conservacdo do Estado. Toda ordem, por

conseguinte, repousa em uma decisdo**.

A partir do conceito politico de Carl Schmitt, entender o Estado como
unidade politica significa entendé-lo como unidade pacificada por meio do politico. O

1 GROSSMAN, Claudio. Situaciones de Emergéncia en El Hemisferio Occidental. Propuestas para

Fortalecer La Proteccion de Derechos Humanos. In SMITH, James Frank (coord.). Derecho Constitucional
Comparado México-Estados Unidos — Tomo |. 12 edicién. México: Universidad Nacional Autdnoma de
México, 1990, p. 176.

12 RAMOS, Dircéo Torrecillas. Direitos Fundamentais nas Crises. In MARTINS, Ives Gandra da Silva

(coord.). As Vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p.
494,

13 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Trad. Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 07/08.



73

objetivo do Estado é produzir dentro do seu territorio uma pacificagdo completa, pressuposto
necessario para a vigéncia do Direito. Logo, o Estado, como unidade politica, e enquanto
existir como tal, tem a capacidade para determinar por si mesmo quem é amigo e quem é
inimigo — compreendido ndo como um oponente pessoal, mas como um adversario publico,
que desafia a existéncia da unidade politica, traduzindo-se numa ameaca real a existéncia

continuada do povo concreto™*.

Seguindo esta concepgdo, o sentido concreto da controvérsia sobre
soberania se da sobre aquele que decide, em caso de conflito, em que consiste 0 interesse
publico e do Estado, a seguranca e a ordem publica — para ele, a soberania ndo consiste no

monopolio da coercdo ou da dominagdo, mas da deciséo.

Deste modo, definir soberania como decisdo sobre o estado de excegéo
significa dizer que o ordenamento esté a disposi¢do de quem decide. O soberano, assim, esta,
ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico, pois ao utilizar o seu poder de
suspender a validade do direito — cuja determinacdo positiva encontra-se na propria

Constituicdo, coloca-se legalmente fora da lei**.

Ademais, ao conferir a competéncia de suspensao do Direito ao soberano, a
Constituicdo o faz sem lhe impor qualquer controle sobre suas acdes e sem partilhar o poder
de decisdo sobre a ocorréncia do estado de necessidade extremo (extremus necessitatis casus)
e 0 que se deve fazer para sana-lo. Defende, por isso, que a ordem juridica, como toda ordem,

repousa em uma decis@o e ndo em uma norma.

Entdo, ao suspender o Direito para que o Estado permaneca, 0 soberano
adquire poder ilimitado, tendo em vista que suas decisdes refletem uma situacéo excepcional
a qual a ordem juridica ndo oferece resposta. Contudo, subsiste no Estado uma ordem, ainda

que ndo uma ordem juridica — o que distingue o estado de excecdo da anarquia e do caos. A

114 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de Exce¢do Permanente. Rio de Janeiro: Azougue,

2004, p. 70.

15 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de Exce¢do Permanente. Rio de Janeiro: Azougue,

2004, pp. 65/67.
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simples existéncia do Estado passa a manter uma supremacia sobre a validade da norma

juridica®®®.

O estado de excecdo, para Schmitt, existe para criar a situagdo na qual o
direito pode valer. A excecdo é o caso excluido da norma geral, mas ndo esta fora da relagéo
com a norma**’. A norma se aplica & excecdo desaplicando-se, reiterando-se desta, afinal a
situacdo de emergéncia permanece acessivel ao conhecimento juridico. Ambos os elementos —

norma e decisdo — mantém-se no ambito juridico.

H4, portanto, uma distingcdo entre a norma e sua aplicacdo: a aplica¢do da
norma é suspensa, mas a norma, enquanto tal, permanece™®. E uma forca de lei sem lei. No

caso da excecdo, o Estado suspende o direito em virtude de um direito de auto-conservacao.

Schmitt sabe perfeitamente que o estado de excecdo, enquanto realiza a
suspensdo de toda ordem juridica, parece escapar a qualquer consideragdo de direito, de modo
que um estado de excegdo regulamentado por lei se traduziria numa ficcdo. No entanto, €
fundamental que haja a garantia de uma relagédo entre o estado de excec¢éo e a ordem juridica,

ou seja, 0 projeto ditatorial implica a referéncia a um contexto juridico.

Neste contexto que Schmitt afirma que o soberano tem o monopo6lio da
decisdo ultima, no que residiria a esséncia da soberania do Estado, pois tal decisdo
sacramentaria a existéncia ou ndo da situagdo de normalidade. O soberano é o garantidor da
situacdo na sua completude, o que enaltece a natureza da soberania estatal, definida
juridicamente ndo como monopolio coercitivo ou imperialista, mas como monopdlio
decisério™® - uma vez que seus termos convergem-se ao amago da auto-conservacao do
Estado.

18 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Trad. Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 11/13.

7 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de Exce¢do Permanente. Rio de Janeiro: Azougue,

2004, p. 66.

18 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de Exce¢do Permanente. Rio de Janeiro: Azougue,
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A teoria schmittiana propGe, portanto, uma articulacdo paradoxal entre o
estado de excecdo e a ordem juridica. O que deve ser inscrito no direito é algo essencialmente
exterior a ele, isto é, nada menos que a suspensdo da prépria ordem juridica. Esta é a leitura
realizada por Agamben®® quando se defronta com a passagem de Schmitt que diz que “o
estado de excecdo € sempre algo diferente da anarquia e do caos e, no sentido juridico, nele

ainda existe uma ordem, mesmo n&o sendo uma ordem juridica**”’.

O estado de excegdo separa, pois, a norma de sua aplicagdo para tornar
possivel a aplicacdo, no sentido de que para aplicar uma norma é preciso suspender sua
aplicacdo. Introduz no direito um espago andémico para tornar possivel a normatizacdo efetiva

do real por meio do soberano, com forca de lei, mas sem lei.

Nesta acepg¢do, 0s elementos constitucionais que afetam a unidade politica
do Estado, limitando-o, como os direitos fundamentais, a separagéo de poderes e o Estado de
Direito, ndo s&o politicos, pois relativizam a unidade do Estado em beneficio de interesses
individuais'??. Um regime constitucional ndo sobrevive aos ataques se ndo forem retirados de

seus inimigos as protecdes juridicas constitucionalmente asseguradas.

O posicionamento de Schmitt, entretanto, serviu de projeto justificador da
ditadura (extra) constitucional adotada por Hitler. Em boa parte de sua carreira, sustentou que
0 presidente da Republica de Weimar era o guardido da Constituicdo, cabendo-lhe o manejo

dos poderes ditatoriais a qualquer prego.

N&o obstante, foi esta concepgéo de estado de excegdo que a administragcéo
Bush decidiu por aplicar e defender, reproduzindo o posicionamento politico (diante de
crises) adotada pela administracdo de Roosevelt, no tocante aos descendentes de japoneses. O
estado de excecdo passa a ser interpretado como uma lacuna no direito publico que deve ser

remediada pelo Poder Executivo.

120 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 54.
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Definindo um estado de emergéncia estadunidense seletivo, permitiu
detencdes preventivas ou investigativas de individuos identificados como integrante de certo
grupo social, estrangeiros ou cidaddos, alterando seus direitos fundamentais de acesso a um
defensor. Igualmente, ampliou os poderes de policia do Estado, aumentando as formas de
vigilancia sobre as pessoas, tais como autorizacGes de escutas e gravacgdes telefonicas,
inclusive sem autorizacao judicial'®. Esta politica adotada pela administracdo Bush muito se
assemelha ao totalitarismo moderno, porque busca a eliminagdo de adversarios politicos e
daqueles que ndo se integram ao sistema — adequando-se ao esbogo conceitual de inimigo de
Schmitt.

Assim como Schmitt serviu de sustentaculo juridico as medidas politicas de
Hitler, Bush também possui juristas que defendem a constitucionalidade e licitude da linha
politica seguida pelo governo norte-americano. Os mais proeminentes sdo Richard Posner e

Bruce Ackerman.

Richard Posner, o maior expoente do movimento Law and Economics,
defende que o direito implementa opcdes e orientagbes econdmicas com expectativas em
relacdo ao futuro ao invés de se orientarem com base nos arrependimentos do passado.
Enquanto juiz da US Court of Appeals do 7° Circuito, propugna que as decisfes judiciais
devem visar resultados econdmicos de forma a maximizar as riquezas, patenteando um

espectro instrumental do direito®?*.

Para Posner, a Constituicdo, desde 11 de setembro de 2001, foi modificada
substancialmente no tocante a sua linguagem diante da realidade atual. Desta forma, entende
que as medidas antiterroristas adotadas pela administracdo Bush, inclusive as taticas
coercitivas de interrogatorio, incomunicabilidade do detento, invasdo de privacidade e
quebras de sigilos sem autorizacdo judicial, detencdo preventiva por tempo indeterminado e

perseguicao étnica, estdo amparadas pela nova leitura constitucional que o momento exige. A

123 |GNATIEFF, Michael. The Lesser Evil: political ethics in an age of terror. New Jersey: Princeton
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124 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introducdo ao Movimento Critical Legal Studies. Porto

Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 60.
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unica e exclusiva medida que considerou inconstitucional, foi a recusa do judicial review aos

cidaddos americanos em custodia militar'?,

Bruce Ackerman®?, notavel jurista e doutrinador norte-americano, professor
de Direito e Ciéncia Politica na Universidade de Yale, por sua vez, argumenta que o0s ataques
terroristas ndo sdo atos de guerra nem meros crimes, mas tdo-somente ataques armados que
requerem uma emergéncia politica. Contudo, tais ataques ndo sdo uma ameaca existencial a
nacdo, tendo em vista que ndo existe o risco da al-Qaeda assumir o poder governamental
(golpe de Estado). S&o, pois, um desafio a efetiva soberania da na¢do que pde em questdo a

habilidade do governo em proteger a populacgéo.

Assim sendo, propde seja determinado, por uma “Constituicdo de
Emergéncia”, uma autoridade emergencial temporaria — 0 soberano — com a missao de
restaurar a ordem e manter o controle por meio das a¢des que pautar necessarias (como, por
exemplo, priséo preventiva de suspeitos terroristas sem exame judicial). A idéia, entéo, é de
chancelar os poderes emergenciais temporarios do presidente até que a situacdo de

emergéncia se dissipe, reassegurando o livre gozo das liberdades civis para o futuro.

Neste particular, vale o apontamento de Inocéncio Coelho de que a
expansdo do horizonte hermenéutico da azo ao enriquecimento de perspectivas, aumentando,
reflexamente, a capacidade de analise e persuasdo do intérprete-aplicador. Porém, alerta, para
ser legitimo ha de ser racional, objetivo e controlavel, pois nada se coaduna menos com a

idéia de Estado de Direito do que a figura de um oraculo despético pairando acima da lei*?’.

Na idéia moderna de Estado, ndo o Estado, mas o Direito deve ter o poder e
sua manifestacdo valida somente pode se dar por meio da promulgacdo de uma norma
juridica, como forma, inclusive, de protecdo dos direitos humanos em situagOes de

emergéncia, onde, normalmente, acontecem graves abusos. E no vazio (anomia) onde ocorre a

125 POSNER, Richard. Not a Suicide Pact: The Constitution in a Time of National Emergency. New

York: Oxford University Press, 2006.
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decisdo arbitraria que repugna o proprio Estado de Direito (Estado que realiza suas atividades

debaixo da ordem juridica)*?.

N&o ha duvidas de que o estado de excecdo realmente constitui um ponto de
desequilibrio entre direito publico e fato politico. E justamente nesta zona grise em que reside
o direito publico e o fato politico que Giorgio Agamben desenvolve sua percepcao sobre o
estado de excegéo.

4.3 Conceito de Giorgio Agamben

A ditadura constitucional esculpida por Schmitt acabou se tornando, de fato,
um paradigma de governo. A partir do momento em que o regime democratico, com Seu
complexo equilibrio de poderes, é concebido para funcionar em circunstancias normais, em
tempos de crise 0 governo empreende medidas necessarias para neutralizacdo do perigo e
restauracdo da normalidade. Esta alteracdo implica, inevitavelmente, um governo mais forte e

poderoso e um sistema de direitos individuais reduzidos e enfraquecidos.

O que se Vvé no governo Bush é exatamente um Judiciario alijado do seu
papel participativo das decisdes politicas do Estado. No entanto, como bem alerta Michael
Ignatieff, o mecanismo do checks and balances existe justamente para prevenir a sociedade de

um Executivo atemorizado*?®

. Os desfechos alcancados nos casos Hamdi v. Rumsfeld,
Hamdan v. Rumsfeld e Boumediene v. Bush contribuiram para a ruptura do paradigma
schmittiano que, pela regra dos precedentes (stare decisis), delineara um novo contexto

histdrico-juridico nos Estados Unidos.

Giorgio Agamben, jusfilosofo italiano que, inclusive, era professor na
Universidade de New York e renunciou ao cargo em protesto a politica de seguranca adotada
pelo governo dos Estados Unidos, inicia sua proposicao definindo que, no estado de excecao,

128 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 3?* edicdo. Sdo Paulo:
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0 que esta em jogo é a significacdo juridica de uma esfera de acdo essencialmente
extrajuridica. Estabelece duas premissas: o direito deve coincidir com a norma; e o direito
excede a norma. Mas ja dita como sofisma a existéncia de uma esfera da acdo humana que

escape totalmente ao direito™®.

Schmitt afirmava que é préoprio do estado de excegédo a suspensédo — total ou
parcial — do ordenamento juridico e, por esta razdo, ndo poderia estar compreendido na ordem
legal, afinal como poderia uma anomia ser inscrita na ordem juridica? No entanto, Agamben
entende que o estado de excecdo ndo é nem exterior nem interior; ndo se trata de questdo
topografica. O problema de sua definigdo diz respeito a uma “zona de indiferenca, em que

dentro e fora ndo se excluem, mas se indeterminam”3.,

A suspensdo da norma ndo significa necessariamente na sua abolicdo, do
mesmo modo que a zona de anomia instaurada pelo estado de excec¢do ndo é — ou nédo
pretende ser — destituida de relacdo com a ordem juridica. Longe de ser uma lacuna
normativa, o estado de excecdo apresenta-se como a abertura de uma lacuna ficticia no
ordenamento, com o objetivo de salvaguardar a existéncia da norma e sua aplicabilidade a

situacdo normal*2.

O estado de excecdo moderno €, ao contrario do que fora defendido por
Schmitt, uma tentativa de incluir na ordem juridica a prépria excecao, criando uma zona de
indiferenciagdo em que fato e direito intercomunicam-se. O problema do estado de excecéo,

entdo, gira em torno da perquiricdo acerca da localizacdo (locus) que Ihe cabe.

Agamben, no desenvolvimento de sua tese, remonta os institutos do direito
romano. Nesta busca, encontra o instituto do iustitium, cujo significado compreende a
“suspensdo do direito”. Construido sobre o fendmeno fisico do solsticio (solstitium) — quando

0 sol para — os romanos designaram a nomenclatura de iustitium para as situac6es de cessacao

1% AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 24.
131 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceco. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 39.
132 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceco. Trad. Iraci D. Poleti. S&o Paulo: Boitempo, 2004, pp. 40/49.
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do direito, implicando numa suspensdo ndo somente da administracdo da justica, mas do
Il33

direito enquanto ta

O iustitium, portanto, neutralizava o direito quando ndo mais possuia
condicdo de assumir sua tarefa suprema de garantir o bem comum. Era a concepc¢ao do direito
constitucional que chancelava a decisdo por adogcdo de medidas excepcionais, mas sem

equipara-lo a ditadura — conforme modelagem schmittiana.

Nestes termos, direito e anomia mostram sua distancia e, coetaneamente,
sua secreta solidariedade. Seria como se 0 universo do direito se apresentasse como um
campo de forcas percorrido por duas tensdes conjugadas e opostas: uma que vai da norma a

anomia e outra da anomia a norma.

Decorre dai o duplo paradigma que marca o campo do Direito com uma
ambiglidade essencial. De um lado, a tendéncia normativa em sentido estrito, cuja pretensédo
é de transformar-se num sistema de normas em plena conexao com a vida (seria o estado
perfeito de Direito em que tudo é regulado por norma — situacdo problematica, senédo
impossivel, registra Agamben). Do outro lado, a tendéncia andmica que desagua no estado de
excecdo tendo como idéia o soberano como lei viva, no qual uma forga de lei, sem lei, age

como pura inclusdo da vida™*.

Todavia, ao perscrutar o fundamento que o governo romano utilizava para a
proclamacéo do estado de excecdo (iustitium), encontrou que o poder de suspender o direito
era dado ao Senado que, numa prerrogativa essencial, emitia o senatus consultum ultimum.
Este ato consistia na declaracdo senatorial da situacdo de emergéncia, oficializando a
suspensdo da ordem juridica e, a partir dai, a constitucionalidade das medidas excepcionais

adotadas em busca da retomada da normalidade.

A esse propoésito, 0 que merece relevo é a prerrogativa especial conferida ao
Senado na Constituicdo romana, cuja funcdo especifica ndo decorria de imperium, nem de

potestas, mas de auctoritas (auctoritas patrum). No ambito do direito pablico, a auctoritas

133 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 68.
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representaria uma “autorizacdo” especialissima que somente um figura juridica poderia,

diante do sistema normativo posto, concedé-la. E a prerrogativa por exceléncia do Senado.

A origem da auctoritas remonta o direito privado. Tratava-se de privilégio
dado a certa pessoa para conferir validade juridica ao ato de um sujeito que, sozinho, nao
pode realizar um ato juridico valido (seria o caso do tutor com seu tutelado menor ou incapaz,
do pai com o filho menor ou incapaz). Tudo se passa, entdo, como se, para uma coisa poder
existir no direito (perfeicdo do ato), fosse imprescindivel uma relagdo entre dois sujeitos ou
elementos (no caso, auctoritas e potestas): aquele que € munido de auctoritas (Senado) e
aquele que toma a iniciativa do ato em estrito (governante). Caso haja uma distancia ou
ruptura entre eles, por outro lado, serd necessario introduzir a auctoritas para a validagdo do
ato (ratificac&o)™.

Na abordagem do estado de excegdo (iustitium), portanto, a auctoritas
parece agir como uma forga que suspende a potestas onde ela agia e a reativa onde ela nao
estava mais em vigor. Seria como um poder que suspende ou reativa o direito, porém nao tem
vigéncia formal como direito. E, concomitantemente, uma relacdo de exclusdo e

suplementacéo.

Havia, ainda, duas outras acepg¢des da auctoritas: o interregnum e o hostis
iudicatus. O primeiro ocorria quando o Senado determinava a suspensdo da Constituicéo
durante o interregno da morte ou incapacidade de governar do soberano até o
restabelecimento normal do poder. O segundo, também referente a situagcdo excepcional de
espectro individual, acontecia quando um cidaddo romano ameagasse, por meio de
conspiracao ou traicdo, a seguranca publica. O Senado, dai, declarava-o inimigo publico —
hostis, sendo radicalmente privado de todo estatuto juridico, inclusive o proprio estatuto do

cidaddo romano®.

O sistema juridico definido por Agamben, entdo, mostra-se como uma

estrutura dupla, formada por dois elementos heterogéneos e, ao mesmo tempo, coordenados,

1% AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. S0 Paulo: Boitempo, 2004, pp.
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que ligam norma e anomia, lei e estado de excecdo, bem como garantem também a relagéo
entre o direito e a vida. Um elemento é normativo e juridico em sentido estrito — potestas — e
0 outro é andmico e metajuridico — auctoritas. O elemento normativo necessita do elemento
andmico para poder ser aplicado, mas, noutro giro, a auctoritas apenas pode se afirmar numa

relacdo de validacdo ou de suspensdo da potestas.

O estado de excecéo &, por conseguinte, o dispositivo que deve, em ultima
medida, articular e manter juntos os dois elementos da maquina juridico-politica, instituindo
um liminar de indecidibilidade entre anomia e norma, vida e direito. Ele se funda, assim, na
ficcdo essencial pela qual a anomia ainda estd em relagdo com a ordem juridica e o poder de

suspender a norma est4 em contato direto com a vida™*’.

Enquanto a auctoritas e a potestas permanecem jungidos — embora
conceitual, temporal e subjetivamente distintos, sua dialética traz funcionalidade para o
Estado. Ao revés, quando os elementos “tendem a coincidir numa sé pessoa, quando o estado
de excecdo em que eles se ligam e se indeterminam torna-se a regra, entdo o sistema

juridico-politico transforma-se em uma maquina letal™**®,

O centro da arca do poder, portanto, corresponde ao estado de excecdo,
espaco vazio onde uma acdo humana sem relacdo com o direito esta diante de uma norma sem
relagdo com a vida. O Congresso e o Presidente dos Estados Unidos, no estado de excecéo
consolidado pela guerra contra o terror, formam o sistema binario auctoritas e potestas
apregoado por Agamben. Esta dualidade de elementos se encontra na AUMF (Authorization
for Use of Military Force — Autorizagéo para Uso de Forga Militar) e no poder ilimitado que o
presidente tem avocado para si, sob o epiteto de commander in chief, considerando ser o

legitimador e garantidor de toda vida politica estadunidense.

Os atos praticados pela administracdo Bush correspondem a acgdes sem
relacdo com o direito, tudo sob a égide de normas (USA Patriot Act, Military Comissions Act,
Detainee Treatment Act, dentre outros) sem relacdo com a vida. N&do ha duvida, alias, que,
atualmente, a urgéncia do estado de excecdo atingiu um desdobramento mundial. O aspecto

13" AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 130.
138 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 131.
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normativo do direito tem sido impunemente eliminado e confrontado por uma violéncia
governamental que ignora no ambito externo o direito internacional e produz no &mbito

interno um estado de excegdo permanente.

No campo das tensdes de nossa cultura, esclarece Agamben, duas forcas
opostas entram em acao: uma que institui e que pde e outra que desativa e depde. O estado de
excecao constitui, neste sentido, o ponto de maior tensdo dessas forcas e, concomitantemente,

139 Viver sob o

aquele que, coincidindo com a regra, ameaca hoje torna-las indiscerniveis
estado de excegéo significa, portanto, buscar separar cada vez mais as duas forcas; tentar
incessantemente interromper o funcionamento da maquina estatal que esta levando o Ocidente
para a guerra civil mundial, com a certeza, entretanto, de que “o desencanto ndo restitui o
encantado a seu estado original: segundo o principio de que a pureza nunca esta na origem,

ele Ihe d4 somente a possibilidade de aceder a uma nova condic&o’”**°,

139 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 132.
199 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 133.



84

5. CONCLUSAO

Hoje em dia, nas situacbes de anormalidade, é objeto constante de
preocupagdo a conciliagdo da eficiéncia do Estado com a preservagdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001, nesta
esteira, tém levantado questionamentos acerca dos regramentos de direito em situacdes de

emergéncia.

Desde o ataque terrorista, o Poder Executivo tem sustentado que o
Presidente possui poderes unilaterais e insuscetiveis de controle na conducgdo da guerra, ndo
apenas contra aqueles que atacaram os Estados Unidos naquela data, mas contra toda
organizacdo terrorista do planeta. Argumenta-se, ainda, que o Presidente, enquanto chefe das
forgas armadas (commander in chief), possui exclusiva autoridade na escolha dos motivos e
métodos utilizados contra o inimigo, ainda que isso se traduza em a¢des ilegais. Esta moderna
acepc¢do da doutrina do the king can do no wrong é chamada por David Cole de “a doutrina

BUSh”141.

A proposito, é valido trazer a lume a analogia mencionada por Oscar
Vilhena* entre 0 mecanismo de autovinculacéo adotado por Ulisses (personagem da obra de
Homero, Odisséia) e os tradicionais mecanismos constitucionais de pré-comprometimento.
Nesta passagem literaria, Ulisses é alertado por Circé dos perigos que enfrentard em sua
viagem de retorno para casa: a morte 0 aguardava, com sua tripulacdo, caso ouvissem as
assustadoras vozes das Sereias. Ao ouvi-las, os homens se fascinam e tém suas embarcac6es
langcadas contra as rochas. Seguindo o conselho de Circé, Ulisses ordena seus homens a
taparem seus ouvidos com cera e para que o amarrem ao mastro do navio para que dali ndo
possa sair. Com as mdos atadas, Ulisses consegue passar ao largo dos rochedos e ouvir o

canto das sereias sem sucumbir a sua seducéo.

11 COLE, David. Justice at War: the men and ideas that shaped America’s war on terror. New York:

New York Review of Books, 2008, p. 49.
2 /IEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicéo e sua Reserva de Justica. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 20.
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A conduta de Ulisses é frequentemente citada para auxiliar a compreensao
da lei e dos direitos como estratégia de pré-comprometimento. Tal como Ulisses, que
deliberadamente amarrou-se ao mastro do navio para ndo sucumbir ao canto das sereias, 0s
Estados democraticos se pré-comprometem a respeitar os direitos fundamentais cientes de que
nessa jornada se deparardo com momentos nos quais ficardo seriamente tentados a restringi-
los ou suprimi-los. O compromisso de Ulisses se deu antes da chegada da tentacdo, pois,

quando esta chega, ja é tarde demais.

Na concepgdo schmittiana, esta metafora de Ulisses ndo faz o menor
sentido. Nenhum regime poderia conceber a conduta de se amarrar no mastro e tampar 0s
ouvidos com cera caso a embarcagdo do Estado estivesse sendo invadida por piratas. Deveria

Ulisses se desamarrar e, juntamente com sua tripulacdo, combater a invaséo.

Porém, os direitos de um povo sdo como as ceras de ouvido de Ulisses:
instrumentos da razdo construidos em momentos de tranquilidade para imperar sobre as
tentagdes nos momentos de perigo. O terrorismo aparece como um teste supremo da

habilidade de uma sociedade liberal na preservacédo de seus pré-comprometimentos'*®,

Um ponto interessante que surge é que o Ministro David Davis, quando do
julgamento do caso Ex Parte Milligan, em meados do século XIX, ja esbocava uma
compreensdo de estado de excecdo moderna. Naquela ocasido, registrou que ndo o Estado,
mas o Direito deve ter o poder; a anomia permite a arbitrariedade e o despotismo que, por sua

vez, repugna o proprio Estado de Direito. Eis suas palavras:

“Constituicdo ndo tem sua eficacia suspensa em momentos de emergeéncia;
a suspensdo dos direitos constitucionais nos momentos que requerem
grandes exigéncias do governo gera o despotismo sob o falso manto da
necessidade, uma vez que a Constituicdo traz consigo as provisdes
normativas adequadas as situagdes imprescindiveis a sua preservacao e
existéncia”'*,

13 |GNATIEFF, Michael. The Lesser Evil: political ethics in an age of terror. New Jersey: Princeton

University Press, 2004, p. 31.

144 Apud IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women whose cases

and decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, p. 188/189.
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Este julgado antecede a propria doutrina de Schmitt, cuja génese ocorreu
por volta da década de 1920. Isto é, no século anterior, a Suprema Corte dos Estados Unidos
ja se pronunciava acerca do que hoje constitui a concepcdo moderna de estado de excecao,
principalmente apds os eventos da Segunda Guerra Mundial, que algou os direitos humanos

ao patamar de referencial e paradigma ético de aproximacéo do direito a moral.

Na mesma senda, James Madison, um dos notaveis constituintes originarios
(founding fathers), vislumbrou, no final do século XVIII, no intersticio entre a promulgacéo
da Constituicdo e o Bill of Rights, a premente necessidade de se ter uma carta de direitos de
estatura constitucional. Embora inicialmente fosse contrario a esta idéia, em correspondéncias
emitidas a Thomas Jefferson, mostrou seu convencimento de que o reforgco judicial dos

145

direitos era uma das precaucdes auxiliares contra a tirania™™ (justamente no contexto em que

0 soberano, na doutrina de Schmitt, se sobrepde ao Direito e conduz o Estado).

Ora, realmente é dificil manter-se fiel a um ideario de direitos como pré-
compromissos quando o Estado Democrético esta sob ameaga. Todavia, os direitos expressam
0 reconhecimento de que se deve firmar um compromisso fulcrado nos valores da igualdade e
dignidade em tempos de calma e paz para que haja a seguranca, como Ulisses, de néo
sucumbir nos tempos de perturbacdo e guerra. Assim, a defesa do Estado passa a ser a defesa

desses compromissos constitucionais.

Os direitos humanos independem de condutas, circunstancias, cidadania ou
indole moral. Até mesmos 0s terroristas possuem direitos que ndo podem ser negados. Uma
sociedade liberal estd umbilicalmente comprometida a respeitar os direitos daqueles que nédo
mostram respeito aos direitos de ninguem do mesmo modo como deve tratar com humanidade
aqueles que se comportam de maneira desumana. E este compromisso de observar suas
obriga¢des, mesmo quando ndo h& reciprocidade, que caracteriza uma sociedade civilizada

pelo império da lei.

Na concepc¢édo de Agamben, o estado de excecdo se revela um espacgo vazio

onde a acdo humana desassocia-se da relacdo com o direito e surge uma norma sem relacéo

145 Apud TRIBE, Laurence; e DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Trad. Amarilis de Souza

Birchal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 01.
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com a vida. Nesta seara, 0 binarismo auctoritas e potestas se apresenta nas figuras do
Congresso e do Presidente dos Estados Unidos, na AUMF (Authorization for Use of Military
Force — Autorizagdo para Uso de Forgca Militar) e no poder ilimitado pretendido pelo
commander in chief (que goza, inclusive, de aparato normativo que ampara suas agdes sem

relacdo com o direito), respectivamente.

Neste sentido, os normativos editados pelo Congresso apds o evento de 11
de setembro atribuem poderes ao presidente dos Estados Unidos para livremente quebrar do
sigilo de correspondéncia e bancario, efetuar escutas telefénicas, entrar em domicilio de
suspeitos, realizar revistas em aeroportos, dentre outras arbitrariedades. Ademais, busca
anular radicalmente todo estatuto juridico do individuo, produzindo seres juridicamente
inominaveis e inclassificaveis. N&do sdo prisioneiros de guerra, consoante a Convencdo de
Genebra, tampouco sdo acusados segundo as leis estadunidenses: sdo apenas “inimigos
combatentes” que se traduzem em objetos de uma pura dominacao de fato, de uma detencao
indeterminada n&o s6 no sentido temporal, mas também quanto a sua propria natureza, porque

totalmente ilegal e sem controle judiciario.

Sem muito brilho, a administracdo Bush aplicou e defendeu uma doutrina de
estado de excecdo (seletivo) que remonta a teoria schmittiana, relembrando a triste historia
dos descendentes de japoneses no periodo da guerra — visdo politica inquestionavelmente
contraria aos interesses de protecdo e promocao dos direitos humanos. A mesma historia, por
sinal, mostra nos dias atuais a erronia cometida pelo governo Roosevelt, admitida inclusive
pelos Estados Unidos por meio de pedido nacional de desculpas e pagamento de indenizacGes

compensadoras do avassalamento dos direitos humanos daquela etnia'’.

Dos 82 mil arabes e muculmanos de nacionalidade estrangeira que foram
registrados pelo governo estadunidense apds o 11 de setembro, 8 mil foram interrogados pelo
FBI e mais de 5 mil foram presos preventivamente sob os auspicios do AUMF e USA Patriot

Act. Destes, atualmente, nenhum possui condenagdo criminal pela pratica de terrorismo.

1% AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecao. Trad. Iraci D. Poleti. S&o Paulo: Boitempo, 2004, p. 14.

147 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisées. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, pp. 110/112; e IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and
women whose cases and decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, pp.
361/364; The Courage of Their Convictions: Sixteen Americans Who Fought Their Way to the Supreme
Court .New York: Penguin Group, 1990, pp. 47/49.



88

Consoante David Cole, esta foi uma das mais agressivas campanhas nacionais de perseguicdo
étnica desde a Segunda Guerra Mundial, em que o registro do governo de condenados

criminais é de zero entre 95 mil (estrangeiros e cidaddos americanos)**.

Contudo, a administragdo Bush continua acreditando que os Estados Unidos
podem derrotar o terrorismo simplesmente declarando guerra contra ele, despachando tropas
pelo globo e tratando prisioneiro de forma severa. Por outro lado, a realidade tem
demonstrado que este conflito ndo € combativel por métodos militares tradicionais, pois ndo
existe territorio a conquistar, terras a ocupar € o alvo estd em constante movimento e

crescimento.

Destarte, no estado de excecdo permanente que fora instaurado nos Estados
Unidos (onde ndo ha limite temporal e espacial definidos, uma vez que o terrorismo é uma
ameaca descentralizada e globalizada), o que passa a estar em questdo sdo 0s proprios
conceitos de “Estado” e de “Direito”. Enquanto ndo se alcancar uma estabilidade entre esses
dois pilares, o retorno ao estado de direito néo se afigurara possivel**°. Contudo, néo se pode
deixar de tentar deter a maquina letal; de buscar corrigir a fratura entre vida e direito, anomia
e norma, auctoritas e potestas, por meio do paciente trabalho de tentar unir o que

abruptamente se separou.

Diante deste panorama, a Suprema Corte dos Estados Unidos vem, a cada
julgado, delineando a ponderagdo de direitos fundamentais em tempo de crise e buscando o
equilibrio constitucional na separacdo dos poderes, cuja doutrina do checks and balances
apara, pouco a pouco, os abusos e arbitrariedade cometidas pelo Executivo. Ainda que em
situacGes de emergéncia; ainda que algumas liberdades precisem ser suspensas, um Estado
Democratico de Direito deve preservar sua Lei Maior, principalmente do que diz respeito ao
seu repositério de standards protetores de direitos elementares que estdo intimamente
associados ao compromisso axial da dignidade humana. Logo, a organizacgdo constitucional

em periodos de crise deve perpassar por seus abalos politicos com o minimo de sacrificio aos

18 COLE, David. Justice at War: the men and ideas that shaped America’s war on terror. New York:

New York Review of Books, 2008, p. 91.

199 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. S0 Paulo: Boitempo, 2004, pp.
131/132.
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direitos e garantias fundamentais, como forma de preservagdo do préoprio Estado e de suas

instituicdes democraticas.
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