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cases Hamdi et al. v. Rumsfeld, Secretary of Defense e Hamdan v. Rumsfeld, Secretary of Defense et
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the human rights achieved from the evolutive process of the mankind, not allowing the crash of a
Estate ruled by the Law on the circumstances founded in the war against terror.
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INTRODUGAO

O presente trabalho se insere no contexto normativo da common law
norte-americana, sistema este diverso do brasileiro, de tradigdo romano-germa-
nica. Nesse panorama, entdo, busca-se mostrar a posicdo e a aplicabilidade que
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a clausula do devido processo legal — due process of law — apresenta na esfera
juridica dos Estados Unidos.

A coexisténcia de sistemas juridicos distintos no mundo sempre serviu
de argticia no ambito académico-cientifico do Direito. Na mesma senda, como
muito bem salientou Gustavo Tepedino, ndo se pode pensar, atualmente, em
um sistema juridico moderno em que as leis civis e processuais ndo sofram uma
releitura a luz da Constituicdo’. Nessa trilha, o postulado do devido processo
legal, objeto do estudo, seja na sua concepgdo material, seja na processual, pos-
sui abordagem constitucional balizada por esta reelaboracdo dogmaética con-
temporanea, frequentemente requintada pelos valores apostos na comunidade
internacional, notadamente aqueles constante do rol dos direitos humanos.

Destarte, o ponto de partida do trabalho consistira em um apanhado
breve acerca do sistema juridico norte-americano. Em que pese o retrato de
uma organizagdo 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. Destarte, a Suprema Corte
diz o direito nos Estados Unidos (judge made law), elaborando vasto contetido
decisério que, na maior parte dos casos, valora os direitos individuais a serem
preservados nas mais diversificadas situagoes.

Nesse diapasdo, o ordenamento juridico estadunidense tem se pautado
em uma carta de direitos fundamentais do individuo (assegurados no Bill of
Rights) permeado por um devido processo legal (due processo of law). No en-
tanto, apds os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001, instalou-se uma
ideolégica cizania sobre a densidade do direito ao devido processo legal.

Com espeque na regra dos precedentes (stare decisis), far-se-a uma ana-
lise doutrinaria e jurisprudencial da clausula do devido processo legal — due
process of law —acompanhado de comentarios e apreciacgdes juridicas colhidas,
em grande parte, da doutrina norte-americana. Nos julgados proferidos depois
do evento de 11 de setembro de 2001, Hamdi et al. v. Rumsfeld, Secretary of
Defense e Hamdan v. Rumsfeld, Secretary of Defense et al., mostrar-se-a o em-
penho da Suprema Corte em definir e afirmar os direitos fundamentais — e hu-
manos — a serem protegidos e preservados pelo Poder Piblico, nomeadamente
o devido processo legal.

1 A NORMATIVIDADE A PARTIR DA CONSTITUICAD

1.1 A ConsTiTuicio COMO SUPREME LAW OF THE LAND

A ideia de codificacao do direito é bastante antiga e surgiu dos paises
pertencentes ao sistema da civil law. Pretendiam reduzir todo seu corpo juridico

1 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 01/22.
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a uma compilacao de textos autorizada, reproduzindo uma unidade juridica
simbolo de identidade politica, confirmando o monopélio legislativo do Estado.
Ao mesmo tempo, a codificagdo representaria a ilustragdo do racionalismo e a
capacidade do legislador de projetar solugdes a futuras controvérsias?.

Esse movimento teve grande éxito nos paises de tradicdo romanistica.
Nos paises da common law, diferentemente, o éxito foi parcial, pois suas raizes
histéricas eram tdo profundas que a ideia da codificagao implicaria, inevitavel-
mente, a ruptura desta relagdo. O éxito parcial decorre, portanto, do Direito
norte-americano, mormente quanto sua acepgao do statute law que foi siste-
matizado e contextualizado nos Estados Unidos, embora nao 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 coldnias da Inglaterra
e, por essa razdo, seguiam seu Direito e suas normas. Todavia, com o passar
do tempo e com a produgdo de jurisprudéncia prépria, os Estados Unidos li-
vremente modificaram as normas da common law e adotaram sua sistemética
prépria, tornando-as mais fluidas, maleaveis e abertas.

A Constituicdo norte-america, originalmente, ndo continha uma pauta
normativa de direitos individuais na pretensa Constituicdo. Seu texto trazia so-
mente, segundo categorizacao engendrada por José Afonso da Silva®, normas or-
ganicas (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 a defesa da Constituigdo); e
nada de consubstanciar normas limitativas, isto é, de elencar qualquer direito
democratico e individual aos cidadaos, direitos e garantias estas limitativas dos
poderes estatais. Isso fomentou, na época, grande receio, pois temiam os norte-
-americanos uma possivel subjugacdo ao poder central.

Essa consternacgdo, per si, quase fulminou o nascedouro da Federacao
nos Estados de Massachusetts, South Carolina, Virginia e New York, que, ao
final, s6 ratificaram a Carta Magna porque os federalistas se comprometeram a
elaborar uma pasta de direitos individuais a ser acrescida brevemente ao Texto
Constitucional*. Com efeito, em 15 de dezembro de 1791, é ratificada a Decla-
ragcdo de Direitos (Bill of Rights) com estatura constitucional, compondo-se de
dez emendas.

2 JUENGER, Friedrich K. Das culturas juridicas. In: SMITH, James Frank (Coord.). Derecho constitucional
comparado México-Estados Unidos. 1. ed. México: Universidad Nacional Auténoma de México, t. I, 1990.
p. 20-21.

3 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
p. 179/184.

4 WILENTZ, Sean. The rise of American democracy. New York: W.W. Norton & Company, 2005. p. 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. p. 49/58 e 62/68.
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O periodo de transicdo dos diplomas normativos é bem definido por
Laurence Tribe e Michael Dorf> ao asseverarem que a Declaracdo de Indepen-
déncia representou a proclamacdo de treze Estados soberanos em momento
de crise; foi um grito de esperanca e otimismo justificador da revolucao. A
Constituicdo, por sua vez, ndo se trata de uma justificativa em tempos de dis-
tarbio social, mas, conforme anunciado no seu predmbulo, um instrumento
de proclamacao:

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 nds e para os nossos descendentes os
beneficios da liberdade.

Desta feita, o valor normativo supremo da Constituicdo ndo surge, de
pronto, como uma verdade autoevidente, mas é resultado de reflexdes propi-
ciadas pelo desenvolvimento da histéria e pela busca de meios mais eficientes
de controle do poder, em prol dos valores basicos da convivéncia social e po-
litica que inspiram os Textos Constitucionais®. Nessa operacao, a Constituicao
transforma-se em um instrumento de supremacia sobre as leis e de submissdo
dos poderes a limites, permitindo que cada americano aja por sua conta e que
possa usufruir sua liberdade’.

Essa ideologia construiu condicdes necessarias para que se admitisse aos
juizes a fungdo de controlar a legitimidade constitucional das leis que, por meio
da doutrina do judicial review, soluciona lides ao tempo em que declara ina-
plicaveis normas contraditérias com a Lei Maior®. Incumbiu, especificamente, a
Suprema Corte o papel de estabelecer o modelo de regras e principios reitores
das relagdes sociais’, em que a jurisprudéncia — pela regra do stare decisis —
desempenha notoriedade central (prépria da common law), funcionando como
elemento irradiador de normas de efeitos vinculantes e gerais.

1.2 INTERPRETAGAO 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 é surpreendente, mas, no caso norte-ameri-

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

6 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Vale quanto pode: a forca juridica da constituicdo como pressuposto elementar
do constitucionalismo atual. Revista Direito Publico, Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de
Direito Publico, v. 4, n. 14, out./nov./dez. 2006. p. 35.

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

8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 30/31.

9 REGLA, Josep Aguilé. Sobre la constitucién del estado constitucional. Revista Doxa — Cuadernos de Filosofia
Del Derecho, Alicante/Espanha: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de La Universidad de Alicante,
n. 24, 2001. p. 429-430.
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cano, causa estarrecimento que a primeira constituicdo escrita do planeta
sustente, até hoje, uma grande nagdo, com uma admiravel politica interna
e externa'®.

Para se manter essa harmonia entre o velho e o novo, imperioso confluir
o passado e sua tradigdo a situagdo concreta presente e sua prossecugao, afi-
nal, sua significacdo nao é dada de antemao, mas depende do contexto social
e politico no qual é aplicada. Por essa razao, a Suprema Corte exerce uma
notoriedade social relevante, pois funciona como 6rgdo de aperfeicoamento,
como mediador esclarecido entre a letra da norma e a vida real, valendo-se
do manejo diuturno da interpretagdo constitucional por meio das ferramentas
hermenéuticas disponiveis. A forca do precedente jurisprudencial é que formata
o entendimento constitucional norte-americano, balizado pelas influéncias mu-
tuas do direito e da politica.

A interpretagdo, a proposito, € o instrumento hermenéutico que atualiza
o Texto Constitucional, libertando-o do seu anacronismo e possibilitando ao
juiz a criacdo 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 decisao de quem dispde de legitimidade para criar modelos juridicos'?, no
caso, a Suprema Corte.

Toda a interpretagdo é produto de uma época, assim como toda norma é
produto de um dado momento histérico. A mudanca na realidade fatica pode,
ou deve, mudar a interpretacdo da Constituicdo, viabilizando sua interminével
evolucdo, revelada na marcha do processo civilizatério, no qual a concreti-
zagdo dos modelos normativos acaba por amplia-los e enriquecé-los, sempre
deixando espago para novas possibilidades de utilizagao.

Ademais, vale destacar que a interpretagdo constitucional é ferramen-
ta peculiar ao Direito como um todo. Ao pretender determinar o alcance da
prescritividade valorativa da norma, o intérprete realiza um procedimento
retrospectivo, isto é, percorre o caminho do legislador, cotejando fatos e
valores que condicionaram o aparecimento do enunciado normativo com os
fatos e valores supervenientes. Impde-se concluir que, embora o legislador
histérico as tenha usado a partir do contexto linguistico do tempo em que
as editou, o seu sentido literal s6 poderé ser determinado segundo a com-
preensdo linguistica das pessoas a quem elas falam agora e ndo daquelas a
quem falaram no passado. Por conseguinte, a interpretagdo constitucional
é em parte retrospectiva e em parte prospectiva; retrospectiva de fontes e
prospectiva de modelos.

10 MARTI, Oscar R. Fuentes de la constitucién de los Estados Unidos. In: SMITH, James Frank. Op. cit., p. 87.
11 PERPETUO, José de Aquino. O juiz, criador do direito. Revista da Escola da Magistratura do Distrito Federal,
Brasilia: Amagis, n. 5, 1999. p. 129.

12 COELHO, Inocéncio Méartires. Interpretacéao constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 31.
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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 o sentido histérico representa, indubitavelmente, forte ferramenta
de interpretagdo. O Texto Constitucional — repita-se — passa de dois séculos e os
termos ali constantes passam por um mecanismo de atualizagdo da linguagem
constitucional que revela conotagdes sociolégicas e denotagdes politicas altera-
das no curso do tempo e na mudanca da realidade fatica do pais'.

20 DUE PROCESS OF LAWNO DIREITO NORTE-AMERICANO

2.1 Sumirio HISTORICO

A ideologia de um devido processo legal surgiu da compreensao do an-
tigo law of the land disposto na Carta Magna inglesa de 1215. Esse dispositivo
serviu, na época, para impor limitagdes as habilidades do rei em apropriar-se
de bens de terceiros, aprisionar e perseguir pessoas, de modo que isso somente
passaria a ser alcangavel por meio de um licito juizo de valoragdo'.

Sua primordial concepcdo ja abarcava uma feigdo processual de garan-
tias habeis a suplantar eventual exercicio de arbitrariedade do governo e, igual-
mente, conferia limitacdes materiais ao exercicio do poder governamental. No
decorrer dos anos, o termo law of the land se transformou em due process of
law, cuja terminologia foi oficialmente inaugurada na legislacao da colonia de
Massachusetts, em 1692.

No curso da histéria norte-americana, o termo due process of law somen-
te veio aparecer novamente em 1791, no corpo do Bill of Rights, mais especifi-
camente na 52 Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos. Adiante, em 1868,
foi inserta na redacdo da 142 Emenda Constitucional.

Nao obstante seu desenrolar histérico, o devido processo legal, desde
sua génese, foi e continua sendo uma compreensdo da obrigacdo e do dever
do governo em agir com justica, imparcialidade e razoabilidade. Seu ingresso,
no acervo juridico da humanidade, ganhou proeminéncia em 10 de dezembro
de 1948, quando foi aprovada em Paris a Declaragdao Universal dos Direitos do
Homem, que, em seu art. XI, n. 1, expressamente vaticina que “todo homem
acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento pu-
blico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa”.

Nao foi a toa que, logo ap6s a consagragdo do sentimento comunita-
rio de exortagdo moral carreado na Declaragdo de Paris, a Suprema Corte

13 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri: Manole, 2004. p. 68.

14 HALL, Kermit L.; ELY JR., James W.; GROSSMAN, Joel B. The oxford companion to American law. New York:
Oxford University Press, 2002. p. 232/233.
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norte-americana, no caso Solesbee v. Balkcom, 339 U.S. 9 (1950), exara a
seguinte fundamentagdo, consoante dicgao do ex-Ministro Felix Frankfurter,
in verbis:

O devido processo legal fomenta um sistema de direitos arraigado em principios
morais tao substancialmente cristalizados nas tradi¢des e sentimentos de nosso
povo como necessarios e fundamentais a uma sociedade civilizada, consoante se
depreende de nossa histéria. A clausula do devido processo traz consigo a mais
profunda nogdo do que é correto, de direito e justo.

Dessume-se, portanto, que o gatilho de qualquer protecdo da regra ju-
ridica do devido processo legal traduz-se em esforco do governo em privar ou
restringir o direito a vida, a liberdade e a propriedade de uma pessoa ou enti-
dade. Nessa seara, verifica-se no processo civilizatério que a compreensao de
“vida” tem se mantido substancialmente inalterada, ao passo que os significa-
dos de “liberdade” e “propriedade” tém sido continuamente alvos de reiteradas
interpretagoes.

2.2 A CLAUSULA DO DUE PROCESS OF LAW

A clausula do due process of law inaugurou no sistema normativo norte-
-americano quando da edic¢do da 5% Emenda a Constituicdo estadunidense (“nor
shall any person be deprived of life, liberty or property, without due process of
law” — “ninguém sera privado da vida, liberdade ou propriedade sem o devido
processo legal”) e sua aplicabilidade para todos os Estados federados foi alcan-
cada pela 142 Emenda.

Devido a sua inser¢ao no sistema normativo da common law, a clau-
sula do due process of law ndo possui definicdo fixa nos Estados Unidos,
muito embora tenha surgido de um contexto garantista incutido pela socie-
dade como forma de proibir a infringéncia dos direitos relativos a vida, a
liberdade e a propriedade. Consoante disposto na Constituicdo, sua densi-
dade conceitual varia de acordo com a valoracdo jurisprudencial (regra do
stare decisis). Vejamos escélio do ja citado ex-Ministro Felix Frankfurter, ad
litteram:

A exigéncia do devido processo deve ser respeitada em periodos de calma e
em tempos de crise; protege tanto o estrangeiro quanto o cidadao. Todavia, o
devido processo, diversamente de outras regras legais, ndo compreende uma
concepgao técnica de meandros fixos inalteraveis pelo tempo, lugar e circuns-
tancias. Expressando em ultima analise a observancia cogente de um trata-
mento justo, o qual vem se desenvolvendo através dos séculos que compdem
a histéria constitucional e civilizatéria anglo-americana, o devido processo
ndo pode ser aprisionado nos limites de qualquer férmula. Representando
uma atitude profunda de justica entre homens e, mais particularmente, entre
individuo e governo, o devido processo é composto de histéria, razao, suces-
sivas decisdes e robusta confianca na for¢a da fé democratica que professa-
mos. O devido processo ndo pode ser encarado como um instrumento meca-
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nico. E, pois, um delicado processo de ajustamento que envolve de maneira
inafastavel o exercicio judicante continuo daqueles juridicamente habilitados
pela Constituicdo.'

Dessa citagao podemos extrair duas relevantes licdes. Primeiro, um Es-
tado Democrético de Direito imprescinde da existéncia da clausula do devido
processo legal e de sua observancia. Segundo, no ordenamento estadunidense,
evita-se conceituar o devido processo legal pelo fato de sua constante interpre-
tacdo pela Suprema Corte (conforme metodologia narrada alhures), que, por
critérios de inclusdo e exclusdo, amplia ou restringe sua aplicagao.

Destarte, o due process of law, que também faz parte do rol de direitos
e garantias constitucionalmente assegurados no sistema normativo brasileiro,
pode igualmente ser interpretado em seus aspectos processual e material. Este
procura definir a atuacdo do Estado em certas &reas, como a dos direitos fun-
damentais, e possibilita a verificagdo da propria substancia da lei. Sua acepcao
processual, nos ensinamentos de Kermit Hall, visa a assegurar uma processua-
listica justa no momento em que o governo impde restricdes ao individuo.

A doutrina da bidimensionalidade do devido processo legal busca pre-
venir uma governanca arbitraria ao tempo em que evita privagdes enganosas,
permitindo que todos conhecam e respondam aos litigios que os desfavorecam
como forma de promover um senso de legitimidade de um comportamento pa-
drdo. A nogdo material do due process impoe limites aos atos governamentais
enquanto sua compreensdo processual foca-se exclusivamente no modo pelo
qual o governo praticara seus atos'®; visa a proteger o exercicio e o gozo das
liberdades civis consagradas em um Estado Democratico de Direito. Ao impor
limites a atuagdo do governo, coibe qualquer tipo de restricdo aos direitos fun-
damentais dos individuos'’.

A dimens3o material mais se dirige ao Poder Publico que, na pratica de
seus atos, deve-se conformar ao Direito por meio da observancia do devido
processo legal. Visa, precipuamente, resguardar os direitos a vida, a liberdade e
a propriedade, impondo dever de abstencdo do Estado que somente por impera-
tivos de ordem publica podera intervir e, ainda assim, com proporcionalidade.

A acepcgdo processual, por seu turno, remete-nos aos principios da am-
pla defesa, do contraditério, da imparcialidade do juiz, entre outros. Seu con-
tetdo fomenta a paridade entre o Estado (interventor) e a plenitude de defesa
e dos meios juridicos existentes do individuo. A plenitude de defesa, por sua
vez, compreende o direito ao juiz natural, a defesa técnica, a produgdo ampla

15 Apud GIFIS, Steven H. Law dictionary. 5. ed. New York: Barron’s Educational Series, 2003. p. 161.

16 HALL, Kermit L.; ELY JR., James W.; GROSSMAN, Joel B. The oxford companion to the Supreme Court of
the United States. 2. ed. New York: Oxford University Press, 2005. p. 274.

17 KLUWER, Wolters. Constitutional law: casenote legal briefs. 16. ed. New York: Aspen Publishers, 2008.
p. 73.
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de provas, a publicidade e recorribilidade da decisdo’®, revelando-se, assim,
um axioma normativo exercido e almejado diuturnamente pelas regras proces-
sualisticas.

3 PRECEDENTES ATUAIS DA SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS

3.1 ConNsIDERAGIES INICIAIS

A Suprema Corte dos Estados Unidos, munida do instrumento de com-
pilagdo social, stare decisis, vem delineando a densidade conceitual do valor
constitucional do devido processo legal. Nesse rumo, o nefasto episédio de 11
de setembro de 2001 tem criado naquela nagao temores ha muito inexistentes
que recorrentemente tentam redefinir e reconceituar valores juridicos que até
entdo se tinham como petrificados.

Entre estes valores em rediscussdo, importa tratar daquele atinente ao
devido processo legal. Os Estados Unidos oficializaram a guerra contra o ter-
ror em 20 de setembro de 2001, em uma declaragdo 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 detencdo preventiva, sem
qualquer acusacao criminal™.

No dia 24 de outubro de 2001, o Congresso decreta o USA Patriot Act,
lei que estabelece diversas providéncias contra o terrorismo e aumenta consi-
deravelmente os poderes de vigilancia do governo federal, impondo, inclusive,
que todas as condutas de cunho investigativo serdo consideradas secretas. O
governo, entdo, passou a congelar os recursos e ativos de qualquer pessoa de
sua escolha, fisica ou juridica, bastando apenas a notificacdo prévia de que
esta “sob investigacdo”, com isso, diversas entidades mugulmanas de caridade
foram fechadas sem precisar sequer provar que, ao final das contas, tiveram
ou ndo qualquer envolvimento financeiro com o terrorismo, tampouco foi-lhes
dada oportunidade de defesa.

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 acdes de guerra. As evidéncias
extraidas dos interrogados eram obtidas por privagao do sono, exposicao a calor
e frio extremos, humilhacao sexual, inducdo de afogamento e outros métodos?’.

18 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 627.

19 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. 1/2.

20 GOLDSMITH, Jack L. The terror presidency: law and judgment inside the Bush administration. New York:
W.W. Norton & Company Inc., 2007. p. 141-176.
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No periodo de 2003 a 2005, houve mais de 140 mil medidas de segu-
ranga nacional que correspondiam a quebra de sigilos telefonicos, bancérios,
religioso, de correspondéncia, entre outros. Todas essas medidas foram adota-
das sem qualquer necessidade de suporte probatério minimo acerca da materia-
lidade do fato ou de indicios de autoria, tampouco com autorizagao judicial?'.

Diante desse panorama, traz-se a baila trés leading cases que denotam
a batalha travada pela Suprema Corte estadunidense em preservar direitos fun-
damentais esculpidos no ordenamento constitucional do pais como forma de
preservar o proprio Estado de Direito. Os casos sinteticamente apresentados a
seguir sdo: Hamdi et al. v. Rumsfeld, Secretary of Defense e Hamdan v. Rums-
feld, Secretary of Defense et al.

3.2 Hamor £7 L. v. Rumsreco, Secrerary of Derense, 547 U.S. 507 (2004)

Yaser Esam 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
Taliba. Seu caso foi julgado pela Suprema Corte em 28 de abril de 2004 e se-
guiu a relatoria da Ministra Sandra O’Connor. Trouxe ao debate a autoridade
do Presidente dos Estados Unidos em deter suspeitos taxados como “inimigos
combatentes”?* e manté-los presos para posterior julgamento perante comissdes
militares (que nao possuiam, a época, regramento normativo especifico), ao
invés de submeté-los aos auspicios do Poder Judiciario. A diferenca de proce-
dimentos que envolvia essas duas realidades era substancial, uma vez que a or-
todoxia processual das comissées militares — diferentemente da processualistica
dos juris federais — ndo franqueia ao acusado o acesso as provas que o incrimi-
nam, ndo permite contestagao dos depoimentos prestados pelas testemunhas do
governo e, por fim, o veredicto alcangado ndo precisa ser unanime.

Nesse julgado, foi sopesada a ratio do direito ao devido processo legal
(previsto na 5% e na 14* Emendas a Constituicdo e na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem) no intuito de forgar o governo a observar os procedimen-
tos legais necessarios a privagao da vida, da liberdade ou da propriedade de
qualquer sujeito. Oportunamente reconheceu-se que o Chefe do Executivo de
fato possui legitima autoridade, outorgada pelo Legislativo (a AUMF?), para

21 COLE, David. Op. cit., p. 65-68.

22 Essa nomenclatura consistiu em astuciosa manobra adotada pelo Governo para retirar a qualificacdo de
“prisioneiros de guerra” de seus detidos, caso contrario gozariam de diversas protecdes vertidas na Convengao
de Genebra, entre elas a do direito de regresso a terra natal quando cessadas as hostilidades. Também nao os
qualificou como réus criminais ordinarios, pois assim estender-lhes-ia todo um aparato normativo de protecoes
processuais previsto no Bill of Rights e na legislacao infraconstitucional. De forma inovadora, portanto,
identificou-os como “inimigos combatentes”, classificacdo inédita no ordenamento juridico estadunidense,
cuja pecha atinge todos aqueles que fazem parte ou apoiam forgas hostis aos Estados Unidos ou a seus
aliados.

23 Duas semanas apés os atentados de 11 de setembro, o Congresso edita a Authorization for Use of Military
Force — traduzido, Autorizagéo para uso de for¢a militar, que confere ao Chefe do Executivo, o Commander in
Chief, a responsabilidade de combater o terrorismo da forma que julgar pertinente (“para usar todas as forgcas
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deter suspeitos “inimigos combatentes”; no entanto, isso ndo serve de conddo a
prisdo de individuos sem o devido processo legal, sobretudo quanto ao direito
de se defender das acusagdes que lhe privaram da liberdade diante de um juizo
imparcial.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, portanto, consentiu na falibilidade
da pretensdo governamental de suprimir dos “inimigos combatentes” o direito
a contestacdo judicial de suas prisdes. No caso Hamdi v. Rumsfeld, ficou bas-
tante caracteristico que a Corte Constitucional, em sua analise, ponderou os
meandros da salvaguarda e a mitigacdo de direitos individuais fundamentais
constitucionalmente assegurados, sobretudo a privacao da liberdade sem o de-
vido processo legal. Ora, uma condenacao criminal geralmente surge de um
processo de cognicdo diante de um tribunal imparcial e comprometido com
sua processualistica, dinamica esta eliminada nas detengdes promovidas e nos
procedimentos condenatérios arquitetados pelo Executivo.

Em setembro de 2004, o governo libertou Hamdi. No tocante ao debate
juridico sobre o tema, entretanto, persistiu a incerteza atinente a qual jurisdigdo
e rito processual se submetem os “inimigos combatentes”, se militar ou civil,
muito embora tenha restado cristalina a adesdao da maioria dos ministros da Su-
prema Corte ao comando constitucional de que, seja de uma forma ou de outra,
ninguém — nacional ou estrangeiro®* — pode ser privado de sua liberdade sem o
devido processo legal, por ser um direito atrelado a condi¢do de ser humano.

3.3 Hamoan v. Rumsreco, Secrerary o Derense £7 4., 548 U.S. 557 (2006)

Em novembro de 2001, em um confronto entre os Estados Unidos e o
Taliba em solo afegdo, Salim Ahmed Hamdan foi capturado e conduzido para
a base militar norte-americana, sendo, em junho de 2002, transportado para
Guantanamo, Cuba. Passado um ano, o Presidente considerou-o passivel de
julgamento perante a comissao militar por crimes até entdo inespecificos. Trans-
corrido outro ano, Hamdan foi indiciado pela pratica de crime de conspiracao.

Acusado de praticar atos de conspiragdo que vao de 1996 até o dia do
atentado terrorista de 11.09.2001, foi elaborado um relatério do governo con-
tendo a seguinte narrativa: entre fevereiro de 1996 e novembro de 2001, Ha-
mdan, sabida e intencionalmente, se associou a uma quadrilha de pessoas que
compartilhavam o propésito comum de terrorismo. Nesse periodo, atuou como
guarda-costas e motorista pessoal de Osama Bin Laden. Logo, por esses atos
de conspiragdo, Hamdan foi considerado “inimigo combatente”, consequente-
mente, passivel de julgamento por comissao militar.

necessarias e apropriadas contra aqueles [...] ele considera engajado, autorizado, comprometido ou unido aos
ataques terroristas [...] de 11 de Setembro de 2001").

24 Em que pese no caso Hamdi v. Rumsfeld a pauta de discusséo ter se cingido ao direito do devido processo
legal aos cidadaos 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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Hamdan ingressa, entdo, com pedido de habeas corpus e mandado de
seguranga contra o Executivo. Em sua defesa, alega ndo poder ser julgado por
comissoes militares e que o procedimento adotado para julga-lo viola postula-
dos basicos da legislacdo internacional, inclusive o principio da ampla defesa.
A Suprema Corte, nesse julgado, concluiu que a comissdo militar criada para
julgar Hamdan carecia de competéncia, pois sua estrutura e procedimentos
transgridem a concepgao internacional do devido processo legal enquanto di-
reito do homem. Ademais, a comissao militar € um 6rgao de julgamento que
ndo possui previsdao na Constituicdo dos Estados Unidos nem na legislacdo in-
fraconstitucional, ao revés, nasceu da necessidade militar.

Balizou a Suprema Corte, entdo, que o Presidente dos Estados Unidos
tem uma autorizagdo genérica de convocar comissdes militares em circunstan-
cias que justifiquem suas instalacdes, norteadas pela Constituicdo e legislacao
ordinaria, notadamente as relativas a valor constitucional do devido processo
legal. Com efeito, a trilha histérica do pais revela que comissdes militares tém
sido utilizadas em trés hipoteses restritas. Primeira, como substituta de tribu-
nais civis em tempos e locais nos quais a lei marcial tenha sido declarada®.
Segunda, para julgar civis que integraram governos militares provisorios sobre
territério inimigo ocupado ou em territorio recuperado do inimigo quando o
governo civil ndo consegue ou ndo pode governar. Terceira, como incidente
de guerra, ou seja, quando ha a necessidade de se capturar e submeter a medi-
das 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 que ndo s6 sua jurisdicao é limitada as ofensas atinentes ao momento
da guerra, como sua fungdo é essencialmente de perquiricdo, isto €, busca-se
determinar, especificamente no campo de batalha, se o acusado violou ou nao
a lei da guerra.

Na guerra contra o terror, o modelo frequentemente invocado pelo go-
verno para respaldar suas comissdes militares é o terceiro anteriormente apre-
sentado. A Bafa de Guantanamo ndo se encaixa na modalidade de territorio
inimigo ocupado, tampouco prospera o critério da lei marcial. A comissao da
lei de guerra é a tnica adaptavel ao caso concreto.

Entrementes, as acusagdes que pesavam sobre Hamdan descreviam con-
dutas de conspiracdo que vao de 1996 a novembro de 2001, ou seja, durante
um periodo de pouco mais de cinco anos que antecederam o ataque de 11 de
setembro de 2001 e a propria AUMF (Authorization for Use of Military Force)
concedida ao Presidente Bush. Verificou-se que ndo havia qualquer conduta
criminosa ocorrida no palco da guerra ou em outra data especifica apés o 11 de
setembro, o que levou a Suprema Corte a crer, com esteio no postulado do de-
vido processo legal, que nenhum dos alegados atos (conspiratérios) cometidos

25 A decretacdo de Lei Marcial assemelhar-se-ia, dentro do ordenamento juridico brasileiro, ao estado de defesa
previsto no art. 136 da Constituicao Federal do Brasil.
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por Hamdan violavam as normas atinentes a guerra. Do mesmo modo, inexiste,
no ordenamento juridico interno e internacional, qualquer tipificagdo de “cons-
piragcdo” como crime de guerra.

Impende destacar aqui, por oportuno, que o Ministro Relator do caso,
John Paul Stevens, expressamente rechagou a processualistica adotada para a
comissao militar julgadora de Hamdan. No campo probatério, a comissao per-
mitia a admissdo de qualquer prova que, na opinido do oficial que a presidia,
“tivesse valor probante a uma pessoa razoavel”. Diante dessa amplitude, até a
prova obtida por coergdo teria validade.

Além desse arbitrio na colheita de provas, a comissao proibia ao acusado
e ao seu defensor qualquer acesso as provas produzidas, pois eram “informa-
¢oes sigilosas”. Logo, toda evidéncia submetida ao oficial-presidente, se aca-
tada 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 presenca.

Conforme registrou o Ministro Stevens, apesar de estrangeiro, estende-se
a Hamdan as garantias processuais legalmente reconhecidas no ordenamento
juridico, quica a mais fundamental garantia processual assegurada a qualquer
acusado: o direito de estar presente em seu julgamento. Destarte, a ratio essendi
da AUMEF foi desvirtuada pelo governo. Apenas em casos excepcionais uma
comissdo militar pode ser regularmente constituida e, ainda assim, conforme os
padroes legalmente firmados.

Nessa esteira, o procedimento escolhido para o julgamento de Hamdan,
segundo a Suprema Corte, ndo encontra respaldo em nenhuma necessidade
extraordinaria que valide o afastamento da processualistica legalmente prevista,
da qual se extraem diversas garantias processuais ao acusado. Ademais, en-
tendeu a Suprema Corte que o processo de julgamento de Hamdan também
transgrediu as normas internacionais de direitos humanos e suas acepgdes do
devido processo legal.

Ora, no século antecedente, o legado do nazismo foi condicionar a titu-
laridade de direitos a pertinéncia de determinada raga (ariana) e, segundo con-
signado na Estratégia de Seguranga 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 liber-
dade e igualdade. Logo, ap6s a Segunda Guerra Mundial, a doutrina da sobera-
nia estatal foi dramaticamente alterada, deixando de ser absoluta e encontran-
do, doravante, limitagGes atinentes aos direitos humanos.

Nesse diapasdo, o maior direito passa a ser o direito a ter direitos, ou seja,
o direito a ser sujeito de direitos e a violacdo de direitos humanos nao mais se
afigura como questdao doméstica do Estado, porém tema de legitimo interes-
se e preocupacgdo internacional. A hodierna sistematica normativa de protecao
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internacional desses direitos elimina de vez a doutrina do the king can do no
wrong?®. O devido processo legal, nesse aspecto, tem assumido a fungdo de
direito fundamental integralizado na comunidade internacional e em qualquer
sociedade civilizada, cuja acepgao veda o uso de tortura, tratamento cruel, de-
sumano ou degradante, no ambito material, e coibe os julgamentos de excecao,
juizos parciais e a producao ilicita e unilateral de provas.

Ao fim e ao cabo, a Suprema Corte, em apertada margem de 5 a 3, aduziu
com veeméncia que ha inconstitucionalidade da comissdao de Hamdan?. Nao
h& como prosperar a comissdo militar montada para seu julgamento, tendo em
vista que sua estrutura e seus procedimentos violam, ao mesmo tempo, a Cons-
tituicdo dos Estados Unidos e as normas internacionais de direitos humanos.

Contudo, preocupou-se a Alta Corte em ponderar, na parte dispositiva,
que nao se aprecia, nessa decisdo, a culpa ou a inocéncia do postulante, mas
sim a licitude de seu julgamento. Mais adiante, consignaram os Ministros que as
alegacdes que o governo possuia acerca de Hamdan eram de fato verossimeis
e verdadeiramente acreditavam que sua liberdade oferecia perigo potencial a
vida de civis inocentes. Inobstante, ndo poderiam se guiar pelos regramentos de
direito, chancelar o julgamento criminal imposto a Hamdan nos moldes apre-
sentados e, por essa razdo, devolveu os autos a instancia ordinaria para nova
instrucdo e adequacdo processual balizada no primado do devido processo le-

gal.

CONCLUSAO

Hoje em dia, é objeto constante de preocupagdo a conciliacdo da efi-
ciéncia do Estado com a preservacdo dos direitos fundamentais da pessoa hu-
mana, entre eles o devido processo legal — due process of law, cujo processo
hermenéutico (compreensao, interpretacdo e aplicagdo) de uma boa Constitui-
¢do deve atrelar-se aos valores de direitos humanos correntes na comunida-
de internacional. A propoésito, extremamente oportuna a metafora assinalada
por Oscar Vilhena?® entre o mecanismo de autovinculacdo adotado por Ulisses
(personagem da obra de Homero, Odlisséia) e os tradicionais mecanismos cons-
titucionais de pré-comprometimento.

Nessa passagem literaria, Ulisses é alertado por Circé dos perigos que
enfrentara em sua viagem de retorno para casa: a morte o aguardava, com sua
tripulagdo, caso ouvissem as assustadoras vozes das sereias. Ao ouvi-las, os ho-

26 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007.p. 118/119.

27 O julgamento nao contou com a participacao 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.

28 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constitui¢do e sua reserva de justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 20.
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mens se fascinam e tém suas embarcag¢des lancadas contra as rochas. Seguindo
o conselho de Circé, Ulisses ordena que seus homens tapem seus ouvidos com
cera e 0 amarrem ao mastro do navio para que dali ndo possa sair. Com as
maos atadas, Ulisses consegue passar ao largo dos rochedos e ouvir o canto das
sereias sem sucumbir a sua seducdo.

A conduta de Ulisses é frequentemente citada para auxiliar a compreen-
sdo da lei e dos direitos como estratégia de pré-comprometimento. Tal como
Ulisses, que deliberadamente amarrou-se ao mastro do navio para nao sucum-
bir ao canto das sereias, os Estados democraticos se pré-comprometem a res-
peitar 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 tentagdo, pois, quando
esta chega, ja é tarde demais.

Os direitos de um povo sdo como as ceras que tapam os ouvidos de Ulisses:
instrumentos da razao construidos em momentos de tranquilidade para imperar
sobre as tentagdes nos momentos de perigo e/ou instabilidades. A esse respei-
to, o ex-Ministro da Suprema Corte norte-americana, David Davis, quando do
julgamento do caso Ex Parte Milligan, 71 U.S. 2, em meados do século XIX,
registrou que ndo o Estado, mas o Direito deve ter o poder. Eis suas palavras:

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 situa-
¢des imprescindiveis a sua preservacao e existéncia.?

Na mesma senda, James Madison, um dos notaveis constituintes origi-
narios (founding fathers), vislumbrou, no final do século XVIII, no intersticio
entre a promulgacao da Constituicao e o Bill of Rights, a premente necessidade
de se ter uma carta de direitos de estatura constitucional. Embora inicialmente
fosse contrario a essa ideia, em correspondéncias emitidas a Thomas Jefferson,
mostrou seu convencimento de que o reforgo judicial dos direitos era uma das
precaugoes auxiliares contra a tirania®.

O direito ao devido processo legal, por conseguinte, assim como os de-
mais direitos humanos fundamentais, expressa o reconhecimento de que se
deve firmar um compromisso fulcrado nos valores da igualdade e da dignidade
para que haja a seguranca, como Ulisses, de ndo sucumbir nos tempos de ins-
tabilidade. Assim, a defesa do Estado passa a ser a defesa desses compromissos
constitucionais.

O direito ao devido processo legal, enquanto direito humano mundial-
mente consagrado, independe de condutas, circunstancias, cidadania ou indole

29 Apud IRONS, Peter. Op. cit., p. 188/189.
30 Apud TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Op. cit., p. 1.
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moral. Uma sociedade liberal estd umbilicalmente comprometida a respeitar os
direitos daqueles que ndo mostram respeito aos direitos de ninguém, do mes-
mo modo como deve tratar com humanidade aqueles que se comportam de
maneira desumana. E esse compromisso de observar suas obrigacdes, mesmo
quando ndo ha reciprocidade, que caracteriza uma sociedade civilizada pelo
império da lei.

Diante desse cenario, a Suprema Corte dos Estados Unidos vem, a cada
julgado, delineando a ponderagao de direitos fundamentais, sobretudo ao que
tange a clausula do devido processo legal — due process of law, e buscando o
equilibrio constitucional na separagdo dos poderes, cuja doutrina do checks
and balances apara, pouco a pouco, os abusos e as arbitrariedades cometidas
pelo Poder Piblico. Um Estado Democratico de Direito deve preservar sua Lei
Maior, principalmente do que diz respeito ao seu repositorio de standards pro-
tetores de direitos elementares que estdo intimamente associados ao compro-
misso axial da dignidade humana.
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