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Poderd parecer algo estranho celebrar o aniversdrio da Constituigao
ccupando-se umicamente de um aspecto, a saber, da Suprema Corte e do
controle judicial, no que tem de racional e nos limites a que pode chegar.
Isso ¢ tanto mais singular uma vez que a Constituigdo mesma ndo faz
mengéo sequer do controle judicial. Demais, a teoria de fungio da Corte
¢ ambigua — dificitmente se harmoniza com o “ethos” democritico ou
com a maior parte da nossa tradigo politica; nem tampouco acorre ao
espirito como um colorédrio necessario do moderno modelo de governo ou
uma forca positiva para o progresso da sociedade. Afinal de contas, a
Corte ndo pode principiar programas, nem obter renda, nem fazer coisa
semelhante,

Na medida em que a Constituigdo fala mediante suas normas a todos
os membros do governo, hi uma velha e largamente aceita tradicio de
ceticismo a respeito da sensibilidade geral do Governo, tanto no tocante
4 visdo negativa quanto a visao mais moderna e positiva do Estado. Daqui
se infere uma expectativa de que deve haver alguma forma de intervengéo,
proveniente de um ponto pelo menos parcialmenie arredado da politica
ordindria majoritdria.

Em conseqiiéncia, é de admitir que uma entidade quase politica, in-
vestida de poderes arbitrais sobre o sistema, hd-de evocar o mais forte
interesse e estimular o mais ardente debate acerca de sua adequada fung#o.
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Faz-se mister conservar-se fiel aquela imagem individualista segundo
a qual a Suprema Corte interfere demasiado em nossas vidas. Urge princi-
piar com um breve artigo distribuido aqui previamente em Kent.

* ¥ ¥

O Professor LINO GRAGLIA caracterizou nossa presente situagao
como a de uma “tirania judicial”. Constituiria isso naturalmente uma sur-
presa para MADISON e HAMILTON, ambos mais temerosos das maiorias
no Congresso e nos Estados, do que do menos perigoso ramo do fudi-
cidrio. A proposigio-chave de seu estudo é que a esséneia do governo
autbnomo consiste em que ... os conflitos (de principios ou de valores)
se devem resolver ndo por meio de uma elite supostamente moral ou inte-
lectual, mas de conformidade com a sabedoria coletiva do povo.

Ha duas répidas respostas aos reparos criticos de GRAGLIA. Uma
¢ a de que, segundo as vistas dos contemporéineos, a Constituicdo € a tinica
expressao direta de todo o povo, e ndo apenas de seus meros representan-
tes no Congresso ou na legislatura. A Constituigcdo em si mesma é expressdo
de sabedoria coletiva.

Em segundo lugar, hd certamente o coroldrio que resulta desse proble-
ma prético: como determinar “a sabedoria coletiva do povo”? Uma assem-
bléia urbana gigantesca de cem milhdes de adultos? Uma sondagem de
urna do Gallup ou do Harris?

Como um dado lateral ou 4 patte, devese dizer também que ninguém,
nem mesmo o Professor Graglia, sabe o que a “maijoria” do povo prefere
no tocante a qualquer dessas questdes controvertidas, tais como a religifio
nas escolas, limitagdes estatais sobre aborto, ocupagdo compulséria etc.

Antes de intentar uma resposta mais completa, examinemos os pontos
de vista de outras eminentes autoridades acerca da defesa da causa con-
traria “‘ao ativismo judicial”.

EDWIN MEESE, Procurador-Geral, resume sua “jurisprudéncia da
intengdo original”: “Onde a linguagem da Constituicio é especifica, deve
ela ser obedecida. Onde quer que haja um consenso que se possa demons-
trar entre os formuladores e ratificadores quanto a um principio declara-
do ou implicito na Constituicio, hi-de ser seguido. Onde quer que haja
alguma ambigiidade relativamente ao sentido preciso ou ao alcance de
uma provisa¢ constitucional, urge interpreti-la e aplicd-la de maneira que,
pelo menos, ndo contradige o texto mesmo da Constituigio.”

Quem pode altercar com a ampla formulagio do Procurador-Geral
MEESE? Em outras palavras, evitar toda interpretagio que contrarie o
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texto? Dificil, sem ddvida! A dificuldade estd em que o texto ¢ silencioso
acerca de miuilos problemas modernos — inclusive a respeito de numerosos
casos que o Sr. MEESE pensa que foram erroneamente decididos, mas em
verdade simplesmente nio teriam sido decididos de modo algum segundo
sua férmula ¢ talvez fosse esta sua intengfo. Quando a Constituigdo, por
exemplo, fala a respeito da liberdade em relagao a busca e apreensoes desca-
bidas, pretende ela efetivamente concretizar esta liberdade? Qu apenas fazer
com que a Corte declare o direito, mas sem exigir que aqueles a quem pri-
vou desse direito se abstenham de qualquer utilizacac oficial da prova ile-

galmente colhida?
* * %

O Tuiz WILLTAM BRENNAN € talvez o mais conhecido defensor da
pritica contemporénea da Corte; “Nés, juizes contemporfineos, lemos a
Constituicao da inica maneira que podemos — como americanos do séeulo
vinte. Olhamos para a histéria da época de sua elaboragio e para a histo-
ria interveniente da respectiva interpretagdo. A questdo capital reside em
saber o que as palavras do texto significam em nosso tempo. O génio da
Constitui¢do ndo se acha no significado estdtico que ela pode ter tido num
mundo morto e passado, mas na adaptabilidade de seus grandes principios
para fazerem face a problemas correntes e necessidades atuais.”

O Juiz PAUL STEVENS faz duas ou trés observaces que correspon-
dem diretamente & jurisprudéncia da intencao origindria. Primeiro, MEESE
parecc magnetizado pelos anos setecentos! Concernente & aplicacio da De-
claracao de Direitos (“Bill of Rights™) aos Fstados, ele subestima nossa
segunda revolucio — a Guerra Civil, e sua concretizacio nas emendas de
1965 e 1968, a saber, a Décima Terceira e a Décima Quarta Emendas.
Segundo, MEESE deixou de mencionar, ao vituperar recente decisfio da Su-
prema Cotte sobre religizo, que nenhum tribunal nos dltimos sessenta anos
questionou a incotporacio da Décima Quarta Emenda &s proibicSes da
Primeira Emenda, fazendo-as assim diretamente apliciveis acs Estados.

A leitura da Constituicdo, diz-nos o Tuiz BRENNAN, deve refletir
“as sentidas necessidades™ de nossa era. H4 uma considerdvel e tremenda
quantidade de conferéncias e reflexbes abstratas circulando acerca da cele-
bragdo do aniversario de nossa Constituicio. Consintam-me interromper por
um momento a minha propria ordem de considera¢les para compartir tam-
bém dessa espécie de sonho pessoal que lhe pode acrescentar algo a respeito
do sentimento de alguém e como as decisBes constitucionais tiveram acen-
tuado impacto em suas atitudes com referéncia 3 natureza de nossa Cons-
tituico.

* & %

Minha casa, quando eu tinha sua idade, ficava numa pequena cidade
da Carolina do Norte. As escolas que eu fregiientava eram todas de bran-
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cos. A segregacdo racial, sendo total, abrangia todas as cscolas da Carolina
do Norte — publicas ou privadas —, e¢lementares, secund4rias ou de nivel
colegial. As igrejas também segregadas. Do mesmo modo, cinemas ¢ res-
taurantes. Até mesmo o tribunal tinha dois bebedouros distintos — um
para “brancos” outro para “negros’, com as tespectivas indicagbes. Os
tinicos negros que eu pessoalmente conhecia eram adultos e, em geral, zelado-
res ou “mensageiros de recados” da casa de negécios de meu pai ou empre-
gadas que trabalhavam em casa de minha mie. Alids, o pequeno engraxate
da barbearia era sempre um preto.

Olhando retrospectivamente para aquele mundo — trinta anos depois
—, patece-me tdo estranho e tdo incrivel para mim agora como deve ser
também para vocés. No entanto, o que hd de mais assinaldvel € quéo nor-
mal e admissivel patecia a todos aguele estranho modo de vida, Nenhum
aduito, nenhum professor na escola ou na igreja, ao que posso lembrar-me,
jamais discutiu a segregagdo nem sugeriu outra forma alternativa desejd-
vel ou possivel para aquele sistema de vida.

No colégio, em Chapel Hill, conheci um elevado nimero de jovens
negros de minha idade, mas nenhum colega do mesmo colégio, sendo estu-
dantes de outros colégios negros. Estranhamente havia associagdes estudan-
tis de ambite estadual que se reuniam periodicamente; nunca porém no
“campus”, Encontros inter-raciais eram proibidos por lei estadual nos “cam-
pus” da Universidade do Estado. Congregdvamo-nos numa ala escolar da
igreja local, afastada do “campus”. Mas 14 no colégio, pela primeira vez
em meus dezoito anos de existéncia, se discutiu com seriedade as leis de
Jim Crow. Com efeito, estudantes e professores debatiam abertamente e
desafiavam de modo verbal o sistema, mas em 1950 tudo ndo passava disso.

Em maio de 1954, precisamente alguns dias antes de minha formatura,
ou seja, alguns dias antes que a Suprema Corte suspendesse até ao verdo
suas sessdes, tomou-se a histérica decisfo do caso “Brown v. The Board of
Education”. A Suprema Corte havia ordenado o fim da segregacdo nas es-
colas piblicas “com toda a velocidade deliberada™. Isso se me afigurava
de todo natural e ac meu ver j& se fazia desde muito necessirio. Somente
maijs tarde me foi possivel compreender por que esse passo representava
para os advogados uma decis@io tdo controvertida. Eu sabia que as pessoas
na minha terra natal se mostravam amarguradas e ressentidas com o caso,
mas nunca compreendi efetivamente o motivo que as fazia ficar tio fu-
riosas.

Em verdade, pouca coisa na vida mudou naquela cidade — em espe-
cial até uma década adiante —, a despeito de “toda a pressa deliberada”.
E antes que aquelas mudangas se fizessem eficazes, tanto nas escolas pi-
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blicas como em outros locais piblicos, havia muita insatistagio ainda a se
fazer sentir por todo o Sul. O quadro era este: reunides, a oratdria vibrante
do King no Capitdlio Nacional em 1964 e talvez com mais forga a Lei dos
Direitos Civis do Congresso, apds o assassinio do Presidente John Kennedy.

Agora, a principal constatacio gue quero fazer acerca do aresto “Brown
v. The Board of Education” € a seguinte: a Naggo tinha 178 anos de idade
quando esse caso foi decidido. Celebrava-se o cenidsimo sexagésimo sétimo
ano da Republica. A liberdade do negro ndo fora uma das promessas ou
garantias da Constituigio de 1787 ou da Constituigio de 1789, aquela que
trouxe o acréscimo da Declaragiio de Direitos de dez itens. Nio, a Cons-
tituighc originariamente estabelecida simplesmente ignorou a grave contra-
digdo social de raga na América.

Ainda apds a Guerra Civil e o aditamento da 13.7 ¢ da 14.* Emendas,
em 1865 e 1868, outros oitenila e seis anos transcorreriam até que princi-
piasse o processo de desmantelamento ou ab-rogagao das leis Jim Crow,
ou seja, da extensa cadeia de segregacdo racial. Cerfamente nac terminou
com a decisao sobre o caso “Brown” em 1954; nesse interim houve o pleito
“Plessy v. Ferguson™ (1896), cuja sentenga dispunha que, se o Estado pro-
vesse “facilidades separadas mas iguais” para ambas as ragas, a igual pro-
teciio afiancada pela cldusula da 14.* Emenda estaria sendo respeitada. Se a
Suprema Corte em 1954 estivesse seriamente intentando seguir uma juris-
prudéncia de pretensdo original, nao teria chegado a decisdo de que a “se-
paragio” era inerentemente desigual.

Minha segunda ponderagiio a propdsito da decisic Brown ¢ a gue
segue. A Corte veio lidar com um problema social profundamente pertur-
bador, um problema que os ramos politicos do governo, a saber, o Con-
gresso ¢ o Presidente, ou o ignoraram ou se mostratam impotentes para
abordéa-lo. Poder-se-ia imaginar os Estados Unidos da América ou uma
parte deste pais no mundo dos anos 80 vivendo uma “existéncia separada
mas igual”?! A Corte bem pode ter salvo a nossa sociedade de um tor-
mento pior ao educar-nos (durante os anos 30 e 60) para um fardo moral
imposto por nossa tradicional indiferenga, como Nag#o, para a contradicio
de uma sociedade racialmente segregada, mas por outro lado aberta.

Eu me volto agora para uma distinta esfera de minhas preocupagGes,
esfera que ndo estd longe do problema do racismo e da intolerdncia da
justica ¢ do minimo de dignidade para as pessoas acusadas de crime. Nao
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sei quantos de vocés ja leram Matando um Pdssaro (To Kill a Mockingbird)
ou pelo menos viram o filme baseado nessa novela. E a histdria de um
homem negro numa pequena cidade do Sul acusado falsamente de haver
estuprado uma mulher branca, uma mistura de circunstincias que abalam
0s nervos e mostram um lugar e uma época (por volta dos anos 30 e 40)
ndo muito diferentes daqueles da minha juventude.

Atticus Finch é o advogado que desafia a inimizade de seus vizinhos
para defender este homem. Ndo é ele todavia bem sucedido na Justica,
mas deixa um poderoso e elogiiente exemplo do papel ideal do advogado,
paladino de um constituinte impopular que ndo lhe pode pagar honorarios.
Desgragadamente, em muitos casos minha profissdo ndo tem sido das mais
inclinadas a prestar socorro onde ¢ socorro é mais desesperadamente neces-
sitado. Em nossc sistema de governo, de poderes divididos e responsabili-
dades também divididas, a legislagio bdsica penal e processual é da res-
ponsabilidade de cada Estado e ndao do Governo Federal. A provisdo de
advogado e sua regulamentacio € da mesma forma privilégio e responsa-
bilidade dos Estados. Com efeito, nao estou a ignorar que, enquanto o
sisterna de legislacdo criminal bdsica, herdada da Inglaterra, pertence aos
Estados, o Governo dos Estados Unidos apesar disso possui também um
sistema de justica criminal. Principiou pequeno, ocupando-se de delitos tais
como falsificagdo e extorsfo, mas de dltimo inclui uma grande variedade
de crimes e € quase tdo extenso quanto o sistema do ‘“‘common law” nos
diversos Estados.

Serd possivel conceber-se alguém se defrontar com uma acusagdo cri-
minal, seja de que espécie for, sem contar com alguma forma de defesa
ou com um advogado experimentado? Faz-se mister lembrar a Sexta Emen-
da, cuja garantia estatui que “o acusado desfrutard o direito de ter a assis-
téncia de um advogado para a sua defesa”. Constitui isto parte da Declara-
cdo de Direitos (“Bill of Rights”) e como tal busca estabelecer uma sal-
vaguarda contra o abuso de poder da parte do Governo central dos Estados
Unidos. Cada Estado, ou a maior parte deles, tem suas préprias Declara-
¢Oes de Direitos, como garantias compardveis, mas nao idénticas, Estas
salvaguardas explicitas 14 constavam como lembretes recentes dos abusos
de que as Colonias haviam padecido durante a dominagao britdnica. Aquilo
que nés denominamos “o direito & defesa” significava para aquela gente do
século XVIII, valendo-se da realidade da Inglaterra, que o Governo ndo
poderia julgar alguém sem que um advogado estivesse presente, ou seja,
por assim dizer, ninguém poderia ser julgado em segredo. Nio significava,
portanto, que, se alguém fosse pobre e ndo pudesse se defender, um advo-
gado lhe seria dado gratuitamente,
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No sistema de tribunais federais, durante os anos 30, teve andamento
uma politica mediante a qual o juiz designaria um defensor para pessoa
muito pobre que nao pudesse pagar um advogado. Era esta a situaglo
quando um homem branco, chamado Clarence Gideon, foi prese na Flérida
como criminoso comum por haver arrombado um bar. Condenado, indagou
a4 Suprema Corte se a sua condenagio nao fora irregular, uma vez que,
sendo muito pobre, nac pudera defenderse. A Constitnigdo, ac que sou-
bera, assegurava o direito de defesa e, contudo, este The havia sido negado.

A Suprema Corte poderia ter respondido dizendo ac Sr. Gideon que
a Sexta Emenda tinha por mero objetivo assegurar a presenca da defesa
no sistema federal, e que a Constituigiio nio fizera nenhuma provisdo em
favor dele nas Cortes estaduais. Poderia ter respondido assim, mas ndo o
fez. De preferéncia, a Corte em 1963, cento e setenta e quatro anos apds a
adogdo do “Bill of Rights” ¢ noventa e cinco anos apds a Décima Quarta
Emenda, decidiu que, onde quer que uma pessoa enfrente um periodo subs-
tancial de prisdo e em virtude da complexidade inerente a tais julgamen-
tos, sob “o conceito de liberdade ordenada” encaixada na garantia da
Décima Quarta Emenda do devido processo contra os Estados, ao réu seria
designado um advogado. O que a Corte fez no caso de Gideon ¢ 0 que ela
tem feito virias vezes desde 1963 ¢ assegurar um padrao mais uniforme
de justica criminal em todo o pafs -—— um padrao mais alto do que aquele
que alguns Estados ministrariam por si mesmos,

Foi de WINSTON CHURCHILL — eu creio — a observagio segundo
a qual nio hd modo mais direto de aferir a maturidade de uma civilizagio
do que mediante o sistema de protecdo concedido aqueles que sdo acusados
de crime. A Suptema Corte tem seguramente nos conduzido a um sistema
mais amadurecido e mais completo de justica. Poderia ter logrado isso uni-
camente contemplando o largo espirito que anima os ideais da Constitui-
¢do, confrontado com as contradicGes e as tragédias de uma sociedade ame-
ricana moderna, as quais sio de dmbito nacional e ndo se deixam conter
pelas frontciras histéricas dos Estados individualmente,

Dois outros exemplos devem ser mencionados, porquanto mostram
como a Suprema Corte tem atuado para tornar mais uniformes modelos
de justica criminal que doulra maneira seriam muito diferentes, a saber,
de uma parte, o sistema federal, doutra parte, os sistemas estaduais. O
primeiro desses casos foi “Mapp v. Ohio”, de 1961, em que a Suprema
Corte empregou uma regra excludente para apoiar a garantia da liberdade
da Quarta Emenda contra busca ¢ apreensao arbitrarias; e o ouiro, o caso
“Miranda v. Arizona”, de 1966, em que a Corte considerou a interroga-
¢do do custodiado como inerentemente coerciva e, portanto, foi levada a
abandonar o chamado teste de voluntariedade nos procedimentos das Cortes
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estaduais nos quais se buscava a confissio do réu para ser apresentada
como prova. Nesses dois importantes exemplos a Suprema Corte se revelou
muito pragmdtica. Os Estados poderiam ter feito mais para trazer seus
padrSes de justia ctiminal a altura daquilo que estava emergindo como
um método mais vastamente aceito e certamente mais humano e defensd-
vel em favor dos direitos daqueles envolvidos no sistema de justica cri-
minal.

E isto 0 que o processo de interpretagiic, construgho, argumentagio
e elabora¢do da Constitui¢io significa e nos ensina: primeiro, que pos-
suimos um conjunto de instituicdes para descobrir, dentro de nossas com-
partidas tradi¢des politicas e socials, os meios priticos de fazer escolhas
publicas dificeis, especialmente em épocas em que os ramos politicos do
governo se acham completamente paralisados ou doutro modo inoperantes.
Em segundo lugar, o processo implica na abertura de uma via para o futu-
ra que nds poderemos seguir, com 2 certeza pelo menos de solver legiti-
mamente problemas e questdes que ndo podemos agora antecipar.

A Suprema Corte € indubitavelmente o eixo desta mdquina de governo
artificial e um tanto rude, a qual ¢ produto, ndo somente de um feixe
de compromissos do século XVIII (acrescidos daqueles do século XIX),
senfo também de milhares de pequenos ajustamentos e emendas levadas
a cabo no decurso de duzentos anos, muitas das quais se verificaram
j4 no corrente século.

Aquilo de que a Corte sempre necessita e que pela maior parte do
tempo ndo lhe faltou é autoridade entre outras liderangas no pais e entre
o povo em geral. Esta autoridade ndo deriva tanto de uma rigida aderéncia
ao texto ou & intengdo contemporinea do constituinte, mas, primeiro, de
seu propric senso de oportunidade, a seguir, de seu equilibrio ou propos-
¢do em eleger os remédios apropriados e, ultimamente, de sua capacidade
persuasdria, etn razdo da qualidade de seus arestos. Aqui, sem diivida, a
Suprema Corte serve de catalisador, como de cadinho para nossa educagio
civica, a0 mesmo passo que fomenta uma compreensdo mais completa de
nosso destino comum nesta sociedade pluralista.

Em o ntmero 78 do Federalista, HAMILTON, ac responder 3 cam-
panha anti-ratificadora no Estado de Nova York e particularmente ao
ataque desferido contra o poder judicidrio na forma nova de governo que
havia sido proposta, replicou: “A Suprema Corte ndo tem influxo sobre
a espada nem sobre a bolsa; antes & destituida de forga e de vontade, e
possui unicamente a faculdade de julgar.”
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