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1. A Suprema Corte como
guardia da Constituicao norte-
americana

ual a relacao entre o Direito e a

Suprema Corte? “Justica equanime

sob o Direito” — estas palavras,

escritas logo na entrada do edificio

da Suprema Corte, expressam a

maior responsabilidade da Supre-
ma Corte norte-americana. A Suprema Corte
€ o tribunal mais elevado na hierarquia juris-
dicional dos EUA para todos os casos judiciais
sob a influéncia da Constituicao e/ou das
leis norte-americanas. Como arbitro final do
Direito, a Corte assegura ao povo americano
a promessa de justica equanime para todos
sob o Direito e, como consequéncia, funciona
como guardia e intérprete da Constituicao
norte-americana.!

{3

A Suprema Corte é “peculiarmente ame-
ricana em conceito e em funcao”, de acordo
com o ministro Charles Evans Hughes. Poucas
Cortes no mundo tém a mesma autoridade
de intérprete constitucional e nenhuma tem
exercido este papel com a mesma influéncia
do que a Suprema Corte norte-americana. Um
século e meios atras, Alexis de Tocqueville
observou a posicao tnica da Suprema Corte
na historia das nagoes quanto a sua jurispru-
déncia, ou seja, a Suprema Corte servia de
referéncia para o mundo inteiro sobre o que
seria realmente uma Corte com o figurino de
um intérprete constitucional. Para Tocquevil-
le, o sistema representativo de governo tinha
sido adotado por varios paises no mundo
inteiro, mas ele desconhecia uma nacao com
um Poder Judiciario tao forte e organizado
como aquele dos Estados Unidos. Um Poder
Judiciario tao influente nunca havia sido
constituido por outros povos.?

1 ACKERMAN, Bruce. The failure of the founding fathers:
Jefferson, Marshall and the rise of presidencial demo-
cracy in the USA. Cambridge/London: Harvard Univer-
sity Press, 2007.

2 LERNER, Max. Nine scorpions in a bottle: great judges
and cases of the Supreme Court. Richard Cummings Ed.
New York: Arcade, 1994.
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Esta posicao unica da Suprema Corte
¢ fundamentada, sobretudo, pelo profundo
compromisso que o povo americano tem
com o Estado de Direito e com o governo
constitucional (ou seja, governo subordinado
a Constituicao e ndo um governo de natu-
reza absolutista). Assim, os Estados Unidos
tém demonstrado forte determinacdo em
preservar e proteger sua Constituicao escri-
ta, proporcionando ao povo americano uma
experiéncia democratica baseada na Consti-
tuicao escrita mais antiga do mundo.3

A Constituicao norte-americana € um
documento juridico que procura o equilibrio
entre as diversas forcas politicas existentes.
Foi projetada para possibilitar ao governo
federal forca suficiente para atender as ne-
cessidades da Republica, mas também limi-
tando esta mesma forga para apenas proteger
os direitos fundamentais dos cidadaos. Isto
permite um equilibrio entre a necessidade da
sociedade por ordem e o direito individual a
liberdade. Com esta finalidade de busca de
equilibrio, os fundadores da Constituicao
criaram trés independentes forcas de governo
(Poderes), Executivo, Legislativo e Judiciario.
Pode-se afirmar a genialidade do sistema
americano de governo, considerando-se que
a Constituicao norte-americana tem propor-
cionado um governo democratico por mais de
dois séculos.*

O papel complexo da Suprema Corte
neste sistema consiste em sua autoridade
para invalidar legislagao ou acoes/politicas
do Executivo que, de acordo com o julgamen-
to/interpretacdo da Corte, conflitam com a
Constituicao. Este poder de revisao judicial
(controle de constitucionalidade) proporcio-
na a Corte uma enorme responsabilidade na
protecao dos direitos individuais, bem como
na manutencdo de uma “Constituicao viva”,
cujas prescricoes sao continuamente aplicadas

3  ACKERMAN, Bruce. We the people: foundations. Cam-
brige: Belknap Press, 1991.

4  ANASTAPLO, George. The Constitution of 1787: a com-
mentary. Baltimore: John Hopkins University Press,
19809.
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sobre as novas situacoes sociais e/ou individu-
ais (direito ao aborto, cotas raciais, porte de
armas, conflito entre Uniao e Estados, etc.).5

A funcao de revisao judicial da Supre-
ma Corte nao esta expressa claramente na
Constituicao. Todavia, antes de 1789, Cortes
estaduais invalidaram atos legislativos em
conflito com as Constitui¢oes Estaduais. Além
disso, muitos dos Pais Fundadores dos EUA
tinham a expectativa de que a Suprema Corte
assumisse este papel em relacao a Constitui-
¢ao Federal. Alexander Hamilton e James
Madison, por exemplo, destacaram a impor-
tancia da revisao judicial em diversos escritos
sobre a Federacao, defendendo a urgéncia na
adocao deste papel para bem cumprir o papel
de guardia da Constituicao.

Para Hamilton, através da revisao
judicial, a Suprema Corte assegurava que a
vontade do povo como um todo, expressa na
Constituicao, iria prevalecer sobre a vontade
da legislatura, cujas normas podem expres-
sar uma vontade temporaria de apenas uma
parte da populacao. J4 Madison defendeu
que o papel de intérprete constitucional de-
veria ser atribuido a juizes independentes,

5  CURRIE, David P. The Constitution in the Supreme
Court — the first hundred years, 1789-1888. Chicago:
University of Chicago Press, 1985.
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ao invés de ser deixado para o tumultuado
e conflitivo processo legislativo. Com outras
palavras, o papel de intérprete constitucional
deveria ser atribuido a um Tribunal e nao ao
Parlamento. Se toda questao constitucional
fosse ser decidida dentro de um contexto
eminentemente politico (e nao juridico), a
Constituicao seria reduzida a um campo de
batalha entre diversas e conflitantes facgoes
politicas, fragmentada por paix6es politicas e
espirito partidario.®

O poder de revisao judicial da Suprema
Corte veio em 1803, estabelecido pelo minis-
tro chefe John Marshall no caso “Marbury v.
Madison”. Nesta decisdao, Marshall afirmou
que a responsabilidade da Suprema Corte em
invalidar legislagao considerada inconstitucio-
nal era uma consequéncia necessaria de sua
funcao maior de proteger a Constituicao. Esta
funcao principal ndo poderia ser cumprida de
outra maneira. Ele declarou que “era territorio
do Poder Judiciario dizer o que ¢ a lei (seu
sentido)””

Em termos retrospectivos, fica evidente
que o papel de interpretacao da Constitui-
¢ao era necessario, pela propria natureza
da mesma. Os Pais Fundadores escreveram
a Constituicao utilizando termos genéricos,
deixando para futura elaboracgdo/interpre-
tacdo quando aparecessem casos novos, ou
seja, situacoes naquela época nao previstas.
Marshall notou que, caso fosse a Constitui-
¢ao norte-americana muito detalhada, ela se
perderia na prolixidade de um cédigo juridico
e nao seria aprendida/incorporada pelo inte-
lecto humano. Assim, este documento maior
requeria o registro escrito das linhas gerais,
dos principios, daquilo realmente mais impor-
tante para a construcao da nacao, deixando-
-se os detalhes para normas posteriores e

6  WIECEK, Willian. Liberty under law: the Supreme Court
in american life. Baltimore: John Hopkins University
Press, 1988.

SORENSON, Leonard. Madison on the general welfare
of America. Lanham, Md: Rowman and Littlefield, 1981.



TRIBUNAIL REGIONAL FEDERAL DA TERCTIRA REGIAG

REVISTA

subordinadas ao seu espirito principiolégico.®

Os ministros da Suprema Corte pre-
cisam exercitar uma discricionariedade
consideravel ao decidir quais casos serao ali
julgados, pois a cada ano mais de dez mil
casos civeis e criminais sao encaminhados a
Suprema Corte pelas Cortes estaduais e fe-
derais. Também vale lembrar que a Suprema
Corte tem jurisdicao originaria em um na-
mero pequeno de casos envolvendo conflitos
entre Estados ou entre a Unido e um Estado
da Federacao.

Marshall expressou o desafio que os
ministros da Suprema Corte tém diante de si
quanto a manutencao de um governo demo-
cratico: “Nao podemos esquecer que estamos
interpretando a Constitui¢do, documento feito
para durar por muitos anos e, consequen-
temente, ser adaptada as varias crises dos
problemas humanos”.®

Tendo feito uma apertada sintese do
papel da Suprema Corte como guardia da
Constituicao norte-americana, e o desafio vi-
venciado por seus nove ministros, no proéximo
topico explicaremos o sistema de indicagcao/
nomeacao dos ministros da Suprema Corte.

2. Nomeacao dos ministros da
Suprema Corte

Devido a importancia da Corte Supre-
ma, o processo pelo qual seus ministros sao
escolhidos ¢é considerado de grande relevan-
cia. O artigo III, secdao 1, da Constituicao
prescreve o Poder Judiciario do governo
federal em “uma Corte Suprema, e demais
Cortes inferiores consideradas necessarias
pelo Parlamento nacional”, contanto que
os magistrados da Corte Suprema sejam

8  WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial re-
view: from constitutional interpretation to judge made
law. Lanham, MD: Rowan and Littlefield, 1994.

9  ACKERMAN, Bruce. The failure of the founding fathers:
Jefferson, Marshall and the rise of presidencial demo-
cracy in the USA. Cambridge/London: Harvard Univer-
sity Press, 2007.
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vitalicios enquanto mantiverem bom com-
portamento, garantindo-se que seus salarios
nunca serdo reduzidos durante o tempo em
atividade. O artigo II, secao 2, estabelece que
o Presidente dos EUA ira indicar, e junto com
e pelo consentimento do Senado, ira nomear
os ministros da Corte Suprema.®

Alexander Hamilton, ja citado, um dos
membros da Convencao de 1787, responsavel
pelo esboco e elaboragdo da Constituicao,
explica a sabedoria do processo de indicacao/
nomeacao: “Pela uniao do Senado com o Pre-
sidente, neste artigo de indicacao/nomeacao,
tem sido algumas vezes sugerido/mencionado
que ele serviria ao Presidente para ter uma
influéncia maléfica sobre o Senado e, em
outras vezes, que ocorreria a influéncia ne-
gativa do Senado sobre o Presidente — uma
prova forte de que nenhuma das sugestoes
seja verdadeira”."

Desde 1789, quando Presidente George
Washington iniciou este processo de indica-
¢ao/nomeacao, os presidentes fizeram um
total de 148 nomeacGes para a Corte Suprema.
Destas, seis foram declinadas pelos candida-
tos, doze foram rejeitadas pelo Senado, nove
foram retiradas pelo Presidente (geralmente
por causa da oposicdo no Senado) e cinco
nao avancaram diante do Senado e, em
consequéncia, prescreveram. Deste modo,
podemos considerar que, historicamente, de
cada cinco candidatos a indicacado/nomeacao,
quatro candidatos acabam integrando a Corte
Suprema.

Que perfil de candidatos passa pelo
processo de indicagao/nomeacao? Por que
cerca de 20% nao obtiveram sucesso? Cada
indicacdo/nomeacao para a Corte Suprema
envolve um conjunto complexo de considera-
¢Oes pessoais, juridicas e politicas. De toda

10 SHINAYERSON, Robert. The illustrated history of the
Supreme Court of the United States. New York: Harry
Abrams, 1986.

11 ACKERMAN, Bruce. The failure of the founding fathers:
Jefferson, Marshall and the rise of presidencial demo-
cracy in the USA. Cambridge/London: Harvard Univer-
sity Press, 2007.
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maneira, sao possiveis algumas generaliza-
¢oes. Em primeiro lugar, a maioria dos can-
didatos sao advogados/juristas. Mesmo que a
Constituicao nao contenha nenhuma previsao
neste sentido, é considerado de bom senso
que aqueles cuja missao principal sera a de
interpretar e aplicar o Direito tenham forma-
¢ao juridica. Em segundo lugar, os candidatos
sao geralmente aliados, membros relevantes
do partido politico do Presidente ou juristas
que simpatizam com as posicoes juridicas do
Presidente. Assim, por exemplo, Roger Brooke
Taney, uma autoridade importante no grupo
do Presidente Andrew Jackson, que fazia
oposicao a existéncia de um Banco Central
dos Estados Unidos, foi nomeado ministro-
-chefe por Jackson em 1836; Abe Fortas, um
conselheiro proximo do Presidente Lyndon
Johnson, foi nomeado para a Suprema Corte
por Johnson em 1965.1

Muitos candidatos foram a sua época
autoridades politicas: Salmon P. Chase, nome-
ado ministro-chefe por Abraham Lincoln em
1863, fora governador de Ohio; Charles Evans
Hughes, primeiro magistrado nomeado para a
Corte por Willian Howard Taft em 1910, fora
governador de Nova York; algumas vezes os
presidentes tém indicado membros do partido
de oposicao. Assim, Presidente Lincoln, Repu-
blicano, indicou Stephen J. Field, Democrata,
para a Suprema Corte em 1863. Em 1940,
Presidente democrata Franklin Roosevelt
promoveu o ministro Harlan Fiske Stone, Re-
publicano, a ministro-chefe. Existem outros
exemplos de tal movimento “bipartidario” ou
“suprapartidario”; todavia, estas indicagoes
sao sempre politicas, ja que sao calculadas
para ganhar apoio popular ou suporte politico
para o Presidente.

A pratica de se indicar politicos consa-
grados para a Suprema Corte tem diminuido
bastante ao longo dos tltimos cinquenta anos.
Atualmente, os presidentes tém indicado

12 WHITE EDWARD G. The american judicial tradition:
profiles of leading american judges. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 1988.
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homens e mulheres que ja exerceram a ma-
gistratura em Cortes estaduais ou federais.
Aproximadamente, de cada trés magistrados
federais se indica um magistrado estadual.
Deste modo, para uma candidatura hoje o
peso politico sera menos relevante do que a
compatibilidade juridica e filosofica do can-
didato com o Presidente.

Passemos a fase da aprovacao pelo Se-
nado do candidato indicado pelo Presidente
(“Senate Confirmation”). A Constituicao
norte-americana nao estabelece critérios
para aprovacao ou rejeicao dos candidatos;
assim, cada Senador € livre para aplicar seus
proprios critérios pessoais, juridicos e po-
liticos, visando, evidentemente, o interesse
publico, considerando a importancia do cargo
que este candidato ocupara no seio do Poder
Judiciario.

O primeiro candidato rejeitado pelo
Senado foi John Rutledge em 1795. Rutledge,
membro antigo da Suprema Corte, retirou-se
da mesma em 1791. Quatro anos mais tarde,
quando o Presidente Washington o indicou
para ser ministro-chefe, muitos senadores o
rejeitaram por causa de suas criticas duras em
1794 sobre um Tratado entre os EUA e a Gra-
-Bretanha. Outras indicagdes nao obtiveram
sucesso por uma série de razoes: Alexander
Wolcott foi rejeitado em 1811 por uma infeliz
combinacao entre oposicao partidaria (situa-
cao comum) e duvidas de ambos os partidos
(situacao e oposicao) sobre suas competéncias.
Nos anos de 1844 e 1845, o Presidente John
Tyler fez seis tentativas para preencher vagas
de ministros na Corte, e cinco foram mal su-
cedidas. Tyler, um Democrata que tinha sido
eleito vice-presidente em uma chapa “Whig”
(politicos que consideram que o Parlamento
deva ter maior poder do que o Presidente
e mais favoraveis ao desenvolvimento eco-
nomico do que a defesa de causas sociais)
e que se tornou Presidente com a morte de
William Henry Harrison, nao tinha uma
base politica forte para assegurar apoio no
Senado para suas indicagoes de magistrados.
Outros candidatos, como Ebenezer Hoar em
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1870 e Wheeler H. Peckham em 1894, foram
rejeitados pela posi¢ao contraria as demandas
judiciais dos empresarios e capitalistas norte-
-americanos.

A Constituicao norte-americana nao
especifica o tamanho da Corte Suprema; o
numero de ministros tem sempre sido deter-
minado por norma federal. O Congresso fixou
inicialmente o nimero de ministros em seis.
Desde entao este nimero variou entre dez e
cinco ministros. Normalmente, critérios de
eficiéncia da Corte foram considerados para
se determinar o nimero de ministros, mas
em uma ocasiao este namero foi determinado
politicamente. Em 1866, o Congresso determi-
nou que o nimero de ministros seria reduzido
de dez para sete ministros, para evitar que o
Presidente Andrew Johnson indicasse minis-
tros para a Corte Suprema. Em 1869, depois
que Johnson deixou a Presidéncia, o nimero
de ministros subiu para nove, permanecendo
este efetivo desde entao.

Apos indicados pelo Presidente e confir-
mados pelo Senado, os candidatos sao nome-
ados ministros da Corte Suprema dos EUA.
Vamos, em seguida, apds este breve apanhado
historico de alguns casos de nomeacoes para a
Corte Suprema, descrever a situagao do entao
candidato Brett Kavanaugh, indicado pelo
Presidente Trump, em 2018, e recentemente
empossado ministro da Corte Suprema dos
Estados Unidos, ap6s um debate controverso
diante do Senado Federal. A analise deste
caso se justifica ndo somente por sua contem-
poraneidade, como também pela relevancia
que esta nomeacao controversa teve (e esta
tendo) no jogo politico dos Estados Unidos.

3. Controvérsia atual — O caso Ka-
vanaugh x Blasey Ford

No momento da escrita deste artigo
(setembro/dezembro de 2018), ocorreu grande
polémica envolvendo a nomeacao do juiz can-
didato a Suprema Corte dos EUA, Brett Kava-
naugh, de corrente conservadora. Firmemente
apoiado pelo Presidente americano Donald
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Trump, Kavanaugh se encontrou em uma po-
sicdo muito parecida com aquela vivida pelo
magistrado Clarence Thomas héa vinte e sete
anos atras. Kavanaugh foi acusado de abuso
sexual, cometido na época de adolescente na
escola de ensino médio, contra a psicologa
Christine Blasey Ford.

O Comité de Assuntos Judiciarios do
Senado organizou uma sessao de acareacao
com o candidato e sua suposta vitima, mas ela
exigiu que preliminarmente uma investigagao
criminal fosse realizada pelo FBI quanto as
suas alegacoes.

Este caso foi considerado muito grave
nos EUA, porque além da importancia do car-
go pleiteado, magistrado da Suprema Corte,
acontece em um momento em que as mu-
lheres norte-americanas promovem a cons-
cientizagdo e o fortalecimento dos direitos
das mulheres, somado a inimeras dentncias
de abuso sexual, sintetizado no movimento
denominado “Me Too” (Eu também).

Assim, ocorre um embate entre o Pre-
sidente Trump, que deseja nomear mais um
juiz conservador para a Suprema Corte, e
as mulheres norte-americanas, que em sua
maioria sdo contra um Presidente considerado
misogino. Trata-se de um episddio grave para
a sociedade norte-americana, mas a tendéncia
é uma sensibilidade maior quanto as alega-
¢oes feitas por Christine Blasey Ford, justa-
mente pelo momento politico atual vivido nos
Estados Unidos. E uma situacdo incomum,
que funde uma situacao fatica (um suposto
crime sexual) com questoes juridicas e po-
liticas da maior relevancia para a sociedade
norte-americana.

Devemos destacar que o caso
Kavanaugh x Christine Blasey Ford esta sendo
considerado como aquele de maior repercus-
sao na historia de nomeagoes para a Suprema
Corte, tanto nos Estados Unidos como nos
principais centros mundiais, pela importan-
cia do tema — nomeacao para a magistratura
Suprema dos EUA — e sua confluéncia com a
questao do direito das mulheres.
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Finalmente, em sete de outubro de
2018, por uma margem muito apertada de
votos (50 favoraveis, 48 contra), Kavanaugh
foi empossado ministro da Suprema Corte.

Com sua confirmacao, vale a pena ve-
rificar os possiveis efeitos desta magistratura
no seio da Suprema Corte. Ele substitui o
ministro Anthony Kennedy e assim possibilita
uma guinada a direita na Corte Suprema para
os proximos anos. Sendo contra o aborto, ele
podera influenciar uma possivel alteracao na
jurisprudéncia Roe v. Wade. Seu antecessor
Kennedy havia sido favoravel aos direitos de
aborto.

Kavanaugh também sugeriu o fortale-
cimento de imunidade ao Presidente contra
acoes civeis e criminais ao longo da Presi-
déncia, um assunto muito controverso, con-
siderando que o atual Presidente Trump esta
sendo investigado por crime eleitoral (complo
com a Russia para prejudicar a candidatura
da Democrata Hillary Clinton) e esta sendo
processado em intimeras frentes (jornais,
associacoes femininas, etc.).

Considerou-se a vitoria da candidatura
de Kavanaugh para a Corte Suprema, so-
bretudo, uma vitéria do Presidente Trump,
que demonstrou forca ao manter seu apoio
incondicional ao seu indicado, mesmo este
sendo acusado seriamente de um crime se-
xual. Todavia, houve eleicoes legislativas de
meio-mandato nos Estados Unidos (inicio de
novembro) e os efeitos desta vitoria judicial
de Trump sobre estas eleicoes legislativas
foram seu enfraquecimento, ja que o Presi-
dente Trump perdeu sua maioria Republica-
na na Camara dos Deputados e estd sendo
seriamente ameacado de sofrer um processo
de impeachment em 2019. Mesmo que este
processo de impeachment nao prospere, pelo
fato do Presidente Trump ainda contar com
a maioria republicana no Senado Federal, ele
ficara bastante desgastado e, neste sentido,
sera mais dificil defender sua reeleicao.

Foi notavel a verificagdo de como o povo
norte-americano tem a consciéncia da impor-
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tancia da nomeacao de um candidato a Corte
Suprema, sabendo-se que a composicao desta
Corte pode influenciar a vida e os direitos
fundamentais de cada um dos americanos, em
suas vidas no presente e no futuro. E verdade
que houve um movimento maior das mulhe-
res, na luta por seus direitos ao tratamento
igual aos homens e direitos ao aborto. To-
davia, seria simplista considerar que apenas
as mulheres estavam engajadas (na verdade,
contrarias) no processo de confirmacido do
magistrado Kavanaugh a Suprema Corte. De
uma forma mais ampla, os liberais foram con-
trarios a sua candidatura e os Republicanos,
mais conservadores, favoraveis ao seu pleito.
Desta forma, podemos concluir que os EUA
vivem uma sociedade bastante polarizada,
com muitas tensodes politicas e sociais, aqui
claramente mostradas no episddio da candi-
datura Kavanaugh a Suprema Corte.

4. Conclusao

O equilibrio entre os Poderes republica-
nos esta no coragao da estrutura/sistema ins-
titucional dos Estados Unidos. Este equilibrio
foi forjado na elaboracao de sua Constituicao
Federal e procura ser mantido desde entao.
O procedimento de nomeacao de um novo
membro da Suprema Corte é um exemplo
significativo deste principio constitucional.
Os dois primeiros Poderes, Executivo e Legis-
lativo, compartilham o privilégio de compor
a ctupula do terceiro Poder, Judiciario, para
assim constituir um conjunto harmoénico em
que os trés pilares democraticos gozam de to-
tal autonomia. Sendo um momento tenso, de
confronto mesmo, entre o legislador (Senado)
e a Corte Suprema, procedimento elaborado e
transparente que permite ao povo americano
conhecer claramente a personalidade e valo-
res dos candidatos, o processo de nomeacao
dos membros da Suprema Corte norte-ameri-
cana pode servir de fonte de inspiracao para o
processo analogo de nomeacoes de ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro.



