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A Suprema Corte é encarregada de proteger a Constituicdo, mas ndo é uma comissao
itinerante. Deve esperar que um caso chegue até ela antes de determinar se a
Constituicdo foi violada. Alguém deve alegar que uma politica ou pratica é
inconstitucional e, além disso, mostrar que ele ou ela foi ou provavelmente sera
prejudicado pela politica/pratica. Sem essa demonstracdo de prejuizo, a Corte rejeitara
a acdo com base na teoria de que a parte que iniciou a agdo ou o demandante ndo tinha
“legitimidade” (standing), e ndo avancgara na analise do mérito da reivindicacao.

A exigéncia de legitimidade tem sido, por gera¢cGes, uma caracteristica firme
de nossa tradicdo constitucional.” Doutrinariamente, foi entendida como uma
extrapolacdo do Artigo Ill da Constituicdo, que limita a jurisdicdo do judicidrio federal a
“casos” ou “controvérsias”>. Por sua vez, o Tribunal interpreta esses termos de modo a
estendé-los somente as disputas nas quais o autor realmente sofreu um dano.

Deixando o texto de lado, o requisito da legitimidade também foi defendido
com base no fato de que ele serve ao principio constitucional da separa¢do de poderes.
Restringir a jurisdicdo do judiciario a disputas onde o demandante enfrenta uma ameaca
de dano real ird, argumenta-se, limitar o judiciario a tarefa de adjudicacdo e impedir que
ele usurpe as fung¢bes dos poderes legislativo e executivo, ramos que também tém a
prerrogativa, até mesmo o dever, de interpretar a Constituicdo.

Outros defendem o requisito da legitimidade por motivos mais pragmaticos.
Argumenta-se que ele impede que o Judicidrio perca tempo em investigacOes

puramente académicas — o que ndo teria importdncia pratica nem para o

% Embora o termo “legitimidade” [no original "standing"] apareca primeiro nas decisdes da Suprema Corte
por volta do inicio do século XX, ele estd enraizado em preocupagdes tdo antigas quanto a propria
Constituicdo. Veja HO, Daniel E.; ROSS, Erica L. Did Liberal Justices Invent the Standing Doctrine? An
Empirical Study of the Evolution of Standing, 1921-2006. Stanford Law Review, v. 62, p. 591-668, 2010.

3 [N.T.]: A secdo 2 do Artigo Ill assim dispde: "A competéncia do Poder Judicidrio se estenderd a todos os
casos de aplicagdo da Lei e da Equidade ocorridos sob a presente Constituigdo, as leis dos Estados Unidos, e
os tratados concluidos ou que se concluirem sob sua autoridade; a todos os casos que afetem os
embaixadores, outros ministros e consules; a todas as questdes do almirantado e de jurisdicdo maritima; as
controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um
Estado e cidaddos de outro Estado, entre cidaddos de diferentes Estados, entre cidaddos do mesmo Estado
reivindicando terras em virtude de concessdes feitas por outros Estados, enfim, entre um Estado, ou os seus
cidadaos, e poténcias, cidaddos, ou suditos estrangeiros.

Em todas as questdes relativas a embaixadores, outros ministros e consules, e naquelas em que se achar
envolvido um Estado, a Suprema Corte exercerd jurisdi¢do origindria. Nos demais casos supracitados, a
Suprema Corte terd jurisdicgdo em grau de recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos como sobre o
direito, observando as exce¢des e normas que o Congresso estabelecer.

O julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, sera feito por juri, tendo lugar o
julgamento no mesmo Estado em que houverem ocorrido os crimes; e, se ndo houverem ocorrido em
nenhum dos Estados, o julgamento terd lugar na localidade que o Congresso designar por lei.".
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funcionamento do governo nem para a vida dos cidaddos comuns. Também se diz que a
exigéncia de legitimidade facilita e fortalece o funcionamento de nosso sistema
adversarial, partindo do pressuposto de que as partes ameacadas de dificuldades
pessoais fardo apresentacGes mais enérgicas dos fatos e da lei do que litigantes com
interesses meramente abstratos em jogo.

Na pratica, os rigores da exigéncia de legitimidade mudaram com o tempo.
Durante a década de 1960, o auge da Corte de Warren, o requisito da legitimidade foi
lido permissivamente — muito de acordo com a concep¢do ampla do poder judiciario
predominante na época. A partir de meados da década de 1970, porém, a Corte tornou-
se cada vez mais rigorosa ao aplicar a exigéncia de legitimidade a todos os tipos de
casos, inclusive constitucionais. Em particular, o Tribunal se tornou cauteloso em
processos judiciais movidos por cidaddos nos quais os demandantes alegaram ndo ter
sofrido danos pessoais além de uma preocupacdo de que o governo agiu ou poderia agir
ilegalmente em breve. Para reduzir tais desafios, a Suprema Corte exigiu cada vez mais
gue os danos dos demandantes, ou ameacas de danos, fossem palpaveis e
particularizados.

Em fevereiro de 2013, mais de uma década na Guerra ao Terror, a Corte
continuou na mesma trajetdria, mas deu um salto gigantesco quando reformulou o
requisito de legitimidade e deu a ele um carater severo novo e especial nos casos de
segurancga nacional. Isso ocorreu Clapper v. Amnesty International USA," no qual a Corte
foi confrontada com o questionamento acerca da constitucionalidade da lei de 2008 que
ampliara enormemente o poder de vigilancia do governo federal. O questionamento da
constitucionalidade levantou questdes constitucionais vitais, mas a Corte nunca as
enfrentou. Em vez disso, rejeitou a acdo por falta de legitimidade, embora, ao fazer isso,
afastasse virtualmente a lei de 2008 do controle de constitucionalidade. Ao alcancar
esse resultado, Clapper formou uma abordagem a justiciabilidade que criou “niveis de
legitimidade”: um requisito de legitimidade mais elevado e mais rigoroso — um novo
nivel — deveria governar os casos de seguranca nacional.’

Em outros contextos, principalmente a protecdo da igualdade e da liberdade

de expressdo, o conceito de “niveis de escrutinio” é familiar. Nesses casos, a Corte

* ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Clapper v. Amnesty International
USA, 133 S Ct, 2013, p. 1138.

* 0 termo “niveis de legitimidade” foi cunhado por Julie Verloff no meu seminario da primavera de 2013
sobre direito e terrorismo.
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frequentemente usa trés padrdes diferentes para revisar a constitucionalidade das leis:
escrutinio estrito (o nivel mais exigente), escrutinio intermedidrio e revisdo de base
racional (o mais permissivo). Em casos de protecdo da igualdade, por exemplo, o
escrutinio estrito é reservado para leis que empregam uma categoria suspeita (como
raca) ou que restringem o exercicio de um direito fundamental (como o direito ao voto).
Da mesma forma, em casos de liberdade de expressdo, o escrutinio estrito é reservado
para medidas que regulam o discurso com base em seu contetddo, enquanto um menor
escrutinio é aplicado para medidas que apenas regulam o discurso com base em seu
tempo, lugar ou estilo. Em qualquer caso, no nivel elevado, o governo é obrigado a
mostrar que a lei em questdo foi criada para servir a um propdsito convincente e que o
meio é estritamente adequado; na verdade, a maneira menos restritiva de atingir esse
objetivo. Ndo é de surpreender que, na pratica, o escrutinio estrito tenha se revelado
“fatal”: ® as leis que caem nesse nivel s3o esmagadoramente derrubadas.

Da mesma maneira, Clapper parece ter criado um nivel especial e elevado de
legitimidade para casos de seguranga nacional — um nivel analogo ao escrutinio estrito.
No entanto, no contexto da legitimidade, esse nivel estrito ou mais exigente dita um
resultado oposto: o processo é indeferido e a lei contestada é mantida em vigor sem
uma decisdo sobre o mérito. O acesso ao Tribunal é fechado e, como resultado, a Corte
se recusa a resolver ou até mesmo a abordar questdes constitucionais cruciais
levantadas por uma politica, desde que seja destinada a promover a seguranca nacional.
Ao adotar essa nova abordagem em niveis, a Corte falhou em sua responsabilidade, tdo
essencial em tempos de guerra quanto de paz, de responsabilizar os poderes legislativo

e executivo perante a lei.

A lei de 2008

A lei de 2008 questionada no caso Clapper teve suas origens nas fases iniciais da Guerra
ao Terror. No outono de 2001, o presidente George W. Bush emitiu uma ordem
executiva secreta estabelecendo o chamado Programa de Vigildncia Terrorista. Essa

ordem orientou a Agéncia de Seguranca Nacional a interceptar ligacdes telefonicas

® GUNTHER, Gerald. Foreword: In Search of Evolving Doctrine on a Changing Court: A Model for a Newer
Equal Protection. Harvard Law Review, v. 86, n. 1, p. 17, 1972.

> Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 10, N. 1, 2019, p. 708-737.
4 Owen Fiss
DOI: 10.1590/2179-8966/2019/39373| ISSN: 2179-8966



712

internacionais entre pessoas nos Estados Unidos e pessoas no exterior que eram
suspeitas de ter conexdes com a Al Qaeda ou seus aliados. Inicialmente, a ordem do
presidente estava fora da visdo do publico. Em dezembro de 2005, no entanto, o
programa foi divulgado publicamente pelo New York Times e tornou-se assunto de uma
controvérsia acalorada.’

Apesar de algumas obje¢Ges ao programa se basearem na Quarta Emenda, a
principal oposicdo surgiu do fato de o presidente ndo cumprir as exigéncias da Lei de
Vigilancia de Inteligéncia Estrangeira (FISA).2 Essa lei foi adotada pelo Congresso em
1978, na sequéncia de revelagdes sobre as atividades de vigilancia de longo alcance e
em grande parte descontroladas das agéncias de inteligéncia americanas. Para atender a
essas preocupacdes, a FISA estabeleceu novos protocolos para a interceptacdo de
comunicagdes eletrénicas para ou de cidaddos estrangeiros nos Estados Unidos.

Conforme originalmente promulgada, a FISA aplicava-se a qualquer vigilancia
eletrénica de “agentes” — definidos como “oficiais ou funcionarios” de uma “poténcia
estrangeira”, quando usados para coletar “informacdes de inteligéncia estrangeiras”.’
"Poténcia estrangeira" foi definida para incluir nagGes estrangeiras e, crucialmente,
I”.

qualquer “grupo engajado em terrorismo internacional”. “Informacdes de inteligéncia

estrangeira”, por sua vez, foram definidas para incluir informacdes sobre “atividades

n u ” u,

clandestinas de inteligéncia”, “sabotagem”, “terrorismo internacional” e “a conduta dos
assuntos estrangeiros dos Estados Unidos”.”® A lei de 1978 também previa que, antes de
conduzir qualquer vigilancia eletrénica regida pela lei, o executivo deve obter permissdo
de um tribunal especial — o Tribunal de Vigilancia de Inteligéncia Estrangeira (FISC).™
Este tribunal seria constituido por onze juizes federais em exercicio, cada um designado
para essa atribuicdo especial pelo presidente da Suprema Corte (Chief Justice) dos

Estados Unidos. Cada um desses juizes foi autorizado a agir sozinho, e suas identidades

e seus procedimentos deveriam ser mantidos em segredo. A FISA declarou que os

? RISEN, James; LICHTBLAU, Eric. Bush Lets U.S. Spy on Callers Without Courts. New York Times, dez. 2005.
Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2005/12/16/politics/bush-lets-us-spy-on-callers-without-
courts.html>. Acesso em: 11 nov. 2018.

8 [N.T.]: sigla referente ao nome original da Lei em inglés, Foreign Intelligence Surveillance Act (Pub L No 95-
511, 92 Stat 1783, 50 USC ch 36)

°§101 (a)-(b).

1A, § 101(b)(2).

1 [N.T.]: sigla referente ao nome original em inglés, Foreign Intelligence Surveillance Court.
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procedimentos que estabeleceu seriam o caminho exclusivo pelo qual o executivo
poderia reunir informagGes estrangeiras sobre comunicacdes eletrénicas.

Ao lancar o Programa de Vigilancia Terrorista, Bush ignorou totalmente o FISC,
aparentemente violando a FISA. Seu Procurador-Geral, Alberto Gonzalez, inicialmente
defendeu essa estratégia com base na teoria de que foi autorizada pela resolugdo do

12-13 . ~
Gonzalez afirmou que essa resolugdo — que

Congresso de 18 de setembro de 2001.
autorizava o uso de forgca militar contra os responsaveis pelo 11 de setembro —
implicitamente modificava a FISA, de modo que a revisdo do FISC deixou de ser o
procedimento exclusivo para a realizacdo de vigilancia eletronica de agentes da Al
Qaeda, a poténcia estrangeira que dirigiu os atentados terroristas de 11 de setembro.**

Gonzalez também tratou a resolucdo de 18 de setembro como uma declaracdo
de guerra contra a Al Qaeda e sustentou que exigir que o presidente se submeta aos
procedimentos da FISA interferiu indevidamente em sua prerrogativa constitucional de
atuar como comandante-chefe das forgas armadas. O Artigo Il da Constituicdo confere
ao presidente a autoridade e a responsabilidade de atuar como comandante-chefe.
Implicito neste poder, de acordo com Gonzalez, estd a autoridade para substituir
gualquer estatuto — incluindo o FISA — que interfere indevidamente no cumprimento
de seus deveres como comandante-chefe. Assim como o Congresso ndo pode dizer ao
presidente como utilizar as forgas armadas, Gonzalez afirma que ndo poderia instruir o
presidente sobre como reunir as informagGes necessarias para a guerra contra a Al
Qaeda.

Em 2007, no entanto, o governo mudou sua estratégia e decidiu que nao iria
mais ignorar a FISA. Em vez disso, Gonzalez se voltou para o FISC para conseguir o que
gueria. Em uma carta ao presidente e membro minoritdrio do Comité Judiciario do
Senado, Gonzalez informou que em 10 de janeiro de 2007 um juiz da FISA emitiu ordens
autorizando amplamente as interceptacGes telefénicas que haviam sido conduzidas
anteriormente pelo clandestino Programa de Vigilancia Terrorista. Como disse Gonzalez,
0 juiz da FISA emitiu ordens “autorizando o governo a ter como alvo a coleta de

comunicagdes internacionais para dentro ou fora dos Estados Unidos, onde had uma

12 Autorizagdo para o Uso de Forga Militar (AUMF).

¥ [N.T.]: em inglés, Authorization for Use of Military Force (\UMF) (Pub L No 107-40, 115 Stat 224 (2001)).

" Veja ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. US Senate. Wartime Executive Power and the National Security
Agency’s Surveillance Authority. Evidence to Committee on the Judiciary. 109th Cong, 22 Sessdo, 2006, p.
10-15. Disponivel em: <http://perma.cc/N8M6-Z2F4>. Acesso em: 11 nov. 2018.

> Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 10, N. 1, 2019, p. 708-737.
4 Owen Fiss
DOI: 10.1590/2179-8966/2019/39373| ISSN: 2179-8966



714

causa provavel para acreditar que um dos comunicantes € membro ou agente da Al-
Qaeda”.” A luz desta mudanca de rumo, Gonzélez disse que n3o haveria necessidade
de continuar o Programa de Vigilancia Terrorista (embora tenha reafirmado sua crenca
de que o programa “cumpre integralmente a lei”).

Em abril de 2007, o governo ficou incomodado com a estratégia anunciada
apenas alguns meses antes. Considerava que a FISA, como era entdo, ndo fornecia
ferramentas adequadas para enfrentar a ameaca do terrorismo internacional. Um ponto
decisivo veio em margo de 2007, quando, no contexto da revisdo das ordens originais de
janeiro, um juiz da FISA determinou que a autorizacdo para escutas telefénicas sob a lei
tinha que ser feita em uma base particularizada ou pessoa a pessoa, e ndo com base nos
motivos amplos previamente aceitos.'® Isso se mostrou inaceitavel para o governo Bush,
gue entdo recorreu ao Congresso em busca de nova legislacdo para “modernizar” a FISA
— ou, em outras palavras, para dar as agéncias de inteligéncia todo o poder que
julgavam necessario.

O Congresso respondeu favoravelmente as propostas da administracdo. Em 5
de agosto de 2007, foi aprovada a Lei de Protecdo da América.’’ Em seus préprios
termos, previa-se que a lei expiraria em apenas seis meses e, de fato, expirou (apds uma
breve prorrogacdo) em 16 de fevereiro de 2008. Entdo, em 10 de julho de 2008, o
Congresso aprovou uma lei substituta. Esta medida foi apresentada como uma emenda
a lei da FISA de 1978, e foi apropriadamente chamada de Lei de Emendas da FISA de
2008." Originalmente, ela estava programada para expirar no final de 2012. Como
esperado, no entanto, durante a pendéncia do caso Clapper, ela foi renovada por mais
cinco anos e permanecera em vigor até 2017 — sujeita, é claro, a uma renovacdo
adicional.

A principal inovacdo trazida pela Lei de Emendas da FISA diz respeito aos
estrangeiros localizados no exterior. Conforme promulgado originalmente, a FISA
apenas regia as chamadas no ou para os Estados Unidos ou as chamadas roteadas pelos

Estados Unidos. Enquanto esta caracteristica da lei de 1978 permaneceu, as emendas de

!> ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Congresso dos Estados Unidos. Carta de Alberto R. Gonzales, Procurador
Geral, ao Senador Patrick Leahy e ao Senador Arlen Specter, Jan. 2007. Disponivel em:
<http://perma.cc/GWU8-JXWP>. Acesso em: 11 nov. 2018.

16 ISIKOFF, Michael. Terror Watch: Behind the Surveillance Debate. Newsweek, jul. 2007. Disponivel em:
<http://perma.cc/69GQ-U5YM>. Acesso em: 11 nov. 2018.

Y protect America Act (Pub L No 110-155, 121 Stat 552, codified at 50 USC §§ 1801, 1803, 1805).

¥ pub L No 110-261, 122 Stat 2436, codified at 50 USC § 1881a.
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2008 reduziram, quase a ponto de desaparecer, os requisitos de aprovagdo por um juiz
da FISA para interceptacdes onde o alvo da investigacdo era um estrangeiro localizado
no exterior. Quando tais individuos sdo investigados, o governo precisa apenas alegar
gue o alvo é um estrangeiro localizado no exterior e que o objetivo da interceptacdo é
coletar informacdes de inteligéncia estrangeira. Fundamentalmente, ndo importava que
a outra parte na linha fosse um cidaddo americano ou um cidaddo estrangeiro admitido
legalmente a residir nos Estados Unidos.

As emendas de 2008 também autorizaram o FISC a conceder permissdes gerais
para interceptacOes que abrangessem grupos de pessoas. A lei também obrigou o
tribunal a agir imediatamente (dentro de 30 dias) e a conceder o pedido do governo
para uma interceptacdo se, em sua aplicacdo, "todos os elementos necessarios"
estivessem presentes.”® Nenhuma investigacdo factual independente deveria ser

realizada pelo tribunal da FISA.

Objec¢oes Constitucionais a Lei de 2008

O caso Clapper foi finalizado imediatamente apds a promulgacdo das emendas de 2008
a FISA. A acusacdo se concentrou, em grande parte, no fracasso do Congresso em exigir
gue o governo obtenha um mandado judicial antes de interceptar conversas telefonicas
entre cidaddos americanos e estrangeiros localizados no exterior. Embora o governo
fosse obrigado a obter aprovacdo judicial prévia para vigilancia eletronica, os autores
afirmaram que os padrdes para conceder essa permissdo estavam aquém dos
especificados pela Quarta Emenda.” Especificamente, o governo n3o era obrigado a

III

mostrar, como manda a Quarta Emenda, “causa provavel” — que ha muito tempo tem
sido interpretada como sendo uma razdo para acreditar que a pessoa especifica cujas
chamadas devem ser interceptadas tinha cometido, estava cometendo, ou iria cometer

um crime.

¥ pub L No 110-261, 122 Stat 2436, 2444, codified at 50 USC § 1881a(a)(i)(3)(A).

0 [N.T.]: Confira-se o texto traduzido da Quarta Emenda: "O direito do povo a inviolabilidade de suas
pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensao arbitrarias ndo podera ser infringido, e nenhum
mandado sera expedido a ndo ser mediante indicios de causa provdvel confirmados por juramento ou
declaragdo, e particularmente com a descrigdo do local da busca e a indicagdo das pessoas ou coisas a
serem apreendidas".

4 } Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 10, N. 1, 2019, p. 708-737.
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Resolver esse desafio a lei de 2008 exigiria que a Suprema Corte respondesse a
guestdes constitucionais dificeis. Em particular, a Corte teria que determinar se a
exigéncia de mandado da Quarta Emenda se aplica a vigilancia eletrénica que visa
coletar informacdes de inteligéncia estrangeiras. Esta foi uma questdo que a Corte havia
evitado por décadas e que, por sua vez, foi o resultado de uma relutancia ainda mais
antiga por parte da Suprema Corte de decidir se os mandados sdo necessarios para a
vigilancia eletronica destinada a proteger a seguranca nacional.

A Corte prorrogou pela primeira vez o requisito de mandado da Quarta
Emenda para escutas telefonicas ou vigilancia eletronica em sua decisdo Katz v. United
States em 1967.2" Ao elaborar sua decis3o, a Corte teve o cuidado de observar que o
caso em questdo surgiu de uma investigacdo sobre jogos de azar, um crime domeéstico
comum, e nenhum outro ponto de vista — de uma forma ou de outra — estava sendo
expressado sobre se um mandado satisfazendo as restricdes da Quarta Emenda seria
necessario se a investigacdo fosse destinada a proteger a seguranca nacional.??

A Corte voltou a esta questdao ndo resolvida no chamado caso Keith de 1972,
um caso que surgiu do atentado a bomba, como parte dos protestos por vezes violentos
contra a Guerra do Vietnd, em um escritério da CIA em Ann Arbor, Michigan.23 Os
telefonemas de um dos réus foram interceptados sem um mandado e o procurador-
geral defendeu essa acdo alegando que ele estivera investigando uma ameaca a
seguranca nacional. A Corte rejeitou essa argumentacdo. Ao fazé-lo negou que houvesse
uma excecdo ao requisito de autorizacdo da Quarta Emenda para investigagGes
destinadas a proteger a seguranca nacional. Contudo, passou a distinguir entre dois
tipos de ameacgas a seguranca nacional — interna e externa — e deixou claro que sua
decisdo se aplicava apenas a primeira categoria. A Corte disse que estava deixando em
aberto a questdo de saber se um mandado teria sido necessario para reunir informacdes
estrangeiras.24

Em vez de esperar que a Corte voltasse a questdo pendente em Kejth, em 1978

o Congresso assumiu a lideranga e promulgou a FISA. Nos termos da Quarta Emenda, a

2L ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Katz v. United States, 1967.

22 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Katz v. United States, 1967, p. 358,
n. 23.

* ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. United States v. United States
District Court, 1972.

% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. United States v. United States
District Court, 1972, p. 308.
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lei de 1978 foi um compromisso: exigiu a aprovacao judicial para a vigilancia destinada a
reunir informacdes de inteligéncia estrangeira, mas ndo exigia a ligacdo com a
criminalidade imposta pela insisténcia da Quarta Emenda na causa provavel. De fato, o
governo sO teria que preencher um atestado mostrando que o propdsito da vigilancia
era reunir inteligéncia estrangeira e que a pessoa cujas ligacGes seriam interceptadas
era um agente de uma poténcia estrangeira. A medida de 2008 construiu e, de fato,
estendeu a amplitude do ato de 1978. Nos casos em que o alvo era um estrangeiro
localizado no exterior, as emendas de 2008 ampliaram os poderes de vigilancia do
governo ao dispensar a exigéncia de que ele mostrasse que o alvo é um agente de uma
poténcia estrangeira.

Embora a Suprema Corte nunca tenha se pronunciado sobre a
constitucionalidade do ato de 1978, varios tribunais inferiores confirmaram a lei, desde
gue o “objetivo principal” da interceptacdo fosse reunir inteligéncia estrangeira (em
oposigdo a promover um processo criminal).?” Essas decisdes, por sua vez, levaram ao
surgimento do chamado teste de objetivo primdario, uma medida intermediaria
destinada a preservar a integridade das regras anunciadas pela Corte em Katz e Keith.
Durante décadas, essa regra foi seguida ndo apenas pelos tribunais federais inferiores,
mas também pelo préprio poder executivo.

As coisas mudaram depois de 11 de setembro de 2001. Na Lei Patriota dos
EUA,® originalmente adotada logo apds os ataques terroristas, o Congresso abandonou
o teste de propdsito primario, direcionando o FISC a permitir interceptagbes do
governo, desde que a coleta de informacdo de inteligéncia estrangeira fosse o objetivo
principal (ao contrdrio do primario) da interceptacdo. Essa mudanca legal em particular
comprometeu as protecdes de Katz e Keith, j4 que qualquer grampo pode ter varios
propésitos — incluindo a coleta de informacdo de inteligéncia estrangeira e apoio a um
processo criminal — e cada um deles pode ser “significativo”. As emendas de 2008 a

FISA incorporaram essa ampliacdo do regime efetuada pela Lei Patriota. Em seguida,

> Veja-se, por exemplo, ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 42 Circuito de Cortes de Apelacdo dos Estados
Unidos. United States v. Pelton, Reporter Volume n. 835, Federal Reporter, 2d series, 1987, p. 1075-1076;
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 112 Circuito de Cortes de Apelagdo dos Estados Unidos. United States v.
Badia, Reporter Volume n. 827, Federal Reporter, 2d series, 1987, p. 1464; ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.
Corte Distrital dos Estados Unidos do Distrito Oriental de Nova York. United States v. Megahey, Reporter
Volume n. 553, Federal Supplement, 1982, afirmado sob o nome

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 22 Circuito de Cortes de Apelacdo dos Estados Unidos. United States v.
Duggan, Reporter Volume n. 743, Federal Reporter, 2d series, 1984.

%6 USA PATRIOT Act, (Pub L No 107-56, 115 Stat 272 (2001)).
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agravou essa diluicdo da protecdo da privacidade proporcionada por Katz e Keith ao
dispensar a exigéncia de que o alvo da interceptacdo fosse um agente de uma poténcia
estrangeira.

Para além das perguntas sobre a exigéncia do mandado e sua aplicabilidade as
investigacGes que visam reunir inteligéncia estrangeira ou proteger a seguranca
nacional, o caso Clapper também levantou questdes sobre a abrangéncia das pessoas
protegidas pela Quarta Emenda. E verdade que os padrdes para obter permissdo do FISC
para uma interceptacdo foram significativamente reduzidos pela lei de 2008, mas essa
nova regra se aplicou apenas aos casos em que o alvo de uma investigacdo era um
cidaddo estrangeiro que vivia no exterior. Quais protecGes, se houver, essas pessoas
tém sob a Quarta Emenda?

A primeira vista, a resposta do presidente da Suprema Corte, William
Rehnquist, escrevendo para a corte em 1990 em United States v. Verdugo-Urquidez,”
parece decisiva: nenhuma. Nesse caso, Rehnquist determinou que uma busca sem
mandado por parte dos funcionarios norte-americanos na casa no México de um
cidaddo mexicano ndo ofenderia a Quarta Emenda, e que, portanto, as provas
apreendidas como parte da busca poderiam ser usadas no julgamento nos Estados
Unidos daquele cidaddo mexicano. Rehnquist se concentrou na frase introdutéria da
Quarta Emenda, que se refere ao “direito do povo” quando falava sobre a garantia
contra buscas e apreensdes irracionais. De acordo com Rehnquist, o “povo” consistia
apenas nas pessoas com uma conexdo voluntaria com os Estados Unidos, como
cidaddos americanos ou estrangeiros legalmente admitidos a residir nos Estados Unidos.
A Quarta Emenda ndo protegeria outros além desses.

Embora Rehnquist afirmasse estar falando pela Corte, um dos juizes que era
necessario para formar a maioria, Anthony Kennedy, escreveu um voto concorrente
separado no qual adotou uma concepgdo mais cosmopolita da Constituicio.?® Kennedy
disse que se juntou a opinido do presidente, mas mesmo assim insistiu que os
funcionarios dos EUA sempre devem agir de forma razoavel, ndo importa onde
estiverem agindo ou contra quem. Ele rejeitou a alegacdo da Quarta Emenda do cidadao

mexicano, ndo porque o individuo ndo tinha os direitos da Quarta Emenda, mas apenas

" ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. United States v. Verdugo-Urquidez,
1990.

8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. United States v. Verdugo-Urquidez,
1990, p. 275.
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porque os funciondrios dos EUA, dentro do significado da Quarta Emenda, agiram
razoavelmente.

Desenvolvimentos posteriores sé diminuiram ainda mais a for¢ca da postura
rigida de Rehnquist em Verdugo-Urquidez. Na decisdo da Suprema Corte de 2008 em
Boumediene v. Bush,”® Kennedy, escrevendo ent3o a opinido da maioria, concluiu que
um estatuto federal que negava habeas corpus aos estrangeiros detidos em
Guantanamo violava a Constituicdo. Na superficie, Kennedy parecia menos motivado
por uma consideracdo pelos direitos constitucionais dos prisioneiros do que por uma
consideracdo pela separacdo de poderes — a necessidade de preservar o papel do
Judiciario na analise da legalidade das deteng¢des do executivo. No entanto, a implicacdo
de Boumediene pelos direitos dos prisioneiros de Guantanamo era inconfundivel, pois
ndo haveria sentido em proteger a autoridade do Judicidrio para rever a legalidade das
detenc¢Oes de executivos e, portanto, para preservar o habeas corpus, a menos que se
pudesse presumir que os prisioneiros de Guantdnamo — todos estrangeiros
originalmente apreendidos no exterior e agora presos no exterior — possuiam alguns
direitos constitucionais.

Por fim, os advogados que levaram o caso Clapper decidiram ndo testar os
limites de Verdugo-Urquidez. Em vez disso, eles escolheram nomear como autores os
cidaddos americanos que residem e trabalham nos Estados Unidos — uma categoria de
pessoas inquestionavelmente protegida pela Quarta Emenda. Embora os poderes de
vigilancia especificos que eles desafiaram fossem limitados a casos em que o alvo da
investigacdo era estrangeiro no exterior, qualquer ligacdo telefénica ou comunicagao
eletrénica deveria ter outra parte na linha, e essa parte poderia muito bem ser um
americano. Sob a lei de 2008, o cidaddo americano ndo pode ser o alvo da investigacdo

II’

e, por essa razao, pode ser referido como uma “vitima incidental” da interceptagdo. No
entanto, isso € puramente uma classificacdo técnica e ndo diminui o significado da
interceptacdo ou da invasdo de seu direito a privacidade. As informagGes pessoais ou
privadas da vitima incidental sdo tdo vulneraveis quanto as do alvo.

Desde o inicio, a FISA buscou regulamentar intercepta¢des que exigiam acesso

a instalacdes localizadas nos Estados Unidos. Ela criou um procedimento para conceder

ao executivo autorizacdo para fazer chamadas telefénicas de e para os Estados Unidos,

29 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Boumediene v. Bush, 2008.
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bem como ligagGes entre partes localizadas em paises estrangeiros, mas que fossem
encaminhadas pelos Estados Unidos. Os autores da legislagdo original estavam
conscientes dos riscos que tal concessao de autoridade criou para o direito a privacidade
dos americanos. Portanto, eles exigiram que o procurador-geral, ao solicitar autorizagdo
do FISC para uma interceptacdo, atestasse sob juramento que “ndo haveria
probabilidade substancial de que a vigilancia adquirisse o conteudo de qualquer
comunicacdo da qual uma pessoa dos Estados Unidos é parte”.*® (“Pessoas dos Estados
Unidos” é uma categoria que inclui cidaddos americanos e estrangeiros legalmente
admitidos a residir nos Estados Unidos.)

Apds as alteracdes de 2008 da FISA, no entanto, o procurador-geral ndo
precisou atender a essa norma. Em vez disso, s6 precisou assegurar ao juiz da FISA quais
procedimentos estavam em vigor para “impedir a aquisi¢cdo intencional de qualquer
comunicac¢do na qual o remetente e todos os destinatarios pretendidos sdo conhecidos
no momento da aquisicio, localizados nos Estados Unidos”.*' A introducio de um
requisito de intencionalidade e o uso da palavra “todos” (em oposicdo a “qualquer”)
diminuiu profundamente a protecdo dos interesses de privacidade de pessoas que
vivem e trabalham nos Estados Unidos, incluindo cidaddos americanos.

Estrategicamente, mudar o foco de estrangeiros localizados no exterior para
americanos trabalhando e morando nos Estados Unidos pretendia evitar a necessidade
de reexaminar Verdugo-Urquidez. No entanto, criou uma dificuldade de outro ramo da
doutrina da Quarta Emenda: ha muito se estabeleceu, pelo menos em processos
criminais ordinarios, que embora a causa provavel deva ser mostrada para o alvo da
interceptacdo, a declaragdo de qualquer um que se envolver em uma conversa com um

alvo adequadamente coberto por um mandado pode ser usada pelo governo em um

.. 32
processo criminal contra essas outras pessoas.” Em outras palavras, as chamadas

39 FISA (Pub L No 95-511, 92 Stat 1783, at 1787) § 102 (a)(1)(B).

*TFISA (Pub L No 110-261, 122 Stat 2439, § 702(d)(1)(B), codified at 50 USC) § 1881a(d)(1)(B).

32 Veja, por exemplo,

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte Distrital dos Estados Unidos do Distrito de Delaware. United States v.
Perillo, Reporter Volume n. 333, Federal Supplement, 1971, p. 919-921, citando ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Alderman v. United States, Reporter Volume n. 394, 1969, p.
175, n. 10 (julgando constitucional o uso do governo de conversas entre o alvo da vigilancia e um terceiro
em um processo criminal subsequente do terceiro, onde a vigilancia foi realizada em conformidade com um
mandado que se aplica apenas ao alvo da vigildncia). Veja também ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.
Suprema Corte dos Estados Unidos. United States v. Kahn, 1974, p. 157 (sustentando que a interceptagdo
do governo de telefonemas incriminadores pela esposa de um alvo de vigilancia, e o subsequente uso
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vitimas acidentais de uma escuta devidamente autorizada ndo sdo protegidas pela regra
de exclusdo.

Permanece, porém, a questdo de saber se essa regra, formada no contexto de
um processo criminal, se aplicaria em Clapper, onde o problema ndo era a regra
excludente, mas uma concessdo de autoridade, que representava um perigo muito
maior para a privacidade dos cidaddos americanos cujas chamadas seriam interceptadas
com base na teoria de que eles eram meras vitimas incidentais da interceptacdo. Em
particular, sob as emendas de 2008, o alvo da interceptacdo da FISA ndo precisa ser um
individuo — pode consistir em categorias amplas ou grupos de estrangeiros, como
“afegdos afiliados a Al Qaeda”. As emendas também eliminaram a necessidade de
estabelecer para o alvo a causa provavel — suspeita de criminalidade — contemplada
por Katz e Keith. Em vez disso, o governo teria apenas que dar razGes para acreditar que
os alvos eram cidaddos estrangeiros localizados no exterior e que um propésito
significativo da interceptacdo era reunir informacdes de inteligéncia estrangeiras. O
limite para uma interceptacdo é drasticamente menor do que o da lei original de 1978 e,
como consequéncia, as chamadas vitimas incidentais — cidaddos americanos ou
estrangeiros residindo legalmente nos Estados Unidos que falam com estrangeiros no
exterior — estdo mais do que nunca expostos a intercepta¢des de suas conversas

particulares.

Os Demandantes e Seu Dano

Os demandantes — todos cidaddos americanos que residiam e trabalhavam nos Estados
Unidos — tinham interesses profissionais que os levaram a estar em contato regular
com pessoas que estavam no Oriente Médio. Como parte da Guerra ao Terror, esses
individuos eram, cada um, alvos provaveis de vigilancia e escutas telefénicas do
governo. Alguns dos demandantes eram pesquisadores de direitos humanos; outros
eram jornalistas; outros ainda eram advogados. De fato, um dos advogados estava, na

época em que o processo foi julgado, representando perante uma comissdo militar em

dessas ligagdes em um processo criminal contra a esposa, ndo violava a Quarta Emenda, embora o governo
ndo tivesse estabelecido uma causa provavel em relagdo a esposa antes de comecar a vigilancia).
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Guantdanamo, Khalid Sheik Mohammad, o suposto mentor dos ataques de 11 de
setembro.

A maioria dos desafios da Quarta Emenda surge em um processo criminal em
gue o acusado procura excluir ou suprimir evidéncias obtidas em violacdo da
Constituicdo. Tais casos ndo apresentam nenhuma duvida sobre justiciabilidade:
guaisquer que sejam os méritos da reivindicacdo, o individuo que alega violacdo da
Quarta Emenda certamente foi pessoal e diretamente ferido e, portanto, tem
legitimidade. Além desses casos, no entanto, os questionamentos acerca da
constitucionalidade com base na Quarta Emenda também foram feitos contra as leis
que concedem ao governo autoridade para realizar certas praticas de vigilancia.®® Em
tais casos, a questdo é se a concessdo legal de autoridade em si ofende a Quarta
Emenda, porque a legislacdo ndo limita a autoridade para realizar vigilancia nas
circunstancias que a Quarta Emenda permite.

Em tais casos, os demandantes podem solicitar uma sentenca declarando a
concessdo de autoridade inconstitucional. Além disso, como aconteceu em Clapper, os
demandantes podem solicitar uma liminar que impeca o governo de exercer o poder
conferido pela lei. Normalmente, uma liminar proibe o réu de praticar determinado
curso de conduta e, implicitamente, cria uma ameaga no caso de desrespeito as
violagdes dessa proibicdo. A proibicio e a ameaca de desacato vigoram a partir do
momento em que a liminar é emitida e permanecem em vigor até que o juiz a dissolva.
Nesse sentido, a liminar rege o futuro, e é por isso que muitas vezes é considerado um
remédio prospectivo. Uma distincdo deve ser feita, entretanto, entre a acdo que é
regida pela liminar e o ato supostamente ilicito que serve como pressuposto para a
emissao da liminar.

O ato ilicito que é a base para a emissdo da liminar pode ser aquele que, no
momento da agdo, provavelmente ocorrerd no futuro. Um exemplo desse tipo de
medida pode ser encontrado na acdo judicial para impedir o assassinato de Anwar Al-
Aulaki. Ele era um cidaddo americano vivendo e trabalhando no Iémen que, em 30 de
setembro de 2011, foi morto como resultado de um ataque de drones lancado pelos
Estados Unidos. No ano anterior a esse ataque, Naser Al-Aulaki, pai de Anwar, temendo

qgue seu filho estivesse em uma “lista de mortes” mantida pelo governo dos EUA,

3 Veja, por exemplo, ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Berger v. State of
N.Y., 1967.
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instaurou uma acdo no tribunal do distrito federal, em Washington, DC, pedindo uma
liminar para evitar isso.>* O demandante alegava que tal assassinato privaria Anwar de
sua vida sem o devido processo legal.

Embora uma liminar possa ser baseada, como no caso Aulaki, em um dano
futuro, ela ndo precisa, necessariamente, ser. Em alguns momentos, o ato ilicito ja pode
ter ocorrido e a liminar procuraria evitar que o dano se repetisse e também erradicar os
efeitos do dano. Por exemplo, um individuo rejeitado em um emprego com base na raca
pode solicitar uma liminar proibindo tal discriminacdo de ocorrer novamente. A liminar
também pode ordenar que a empresa garanta a contratacdo individual, que seria
retroativa ao tempo da rejeicdo inicial.

O ato que o demandante pretende declarar ilegal e proibir de ocorrer também
pode acontecer no momento em que o processo é apresentado (ou, talvez, em um
momento antes). Nesse caso, a liminar solicitada buscaria conter um dano atual. Por
exemplo, imagine um processo cautelar ajuizado imediatamente apds um estado
aprovar uma lei proibindo abortos. Nesse caso, o presente dano consistiria na ameaca
gue um médico enfrentara se fizer um aborto, independentemente de quando esse
aborto for realizado, seja um momento apds a promulgacdo da lei ou em algum
momento no futuro.

Os demandantes de Clapper ajuizaram o processo logo apds a promulgacdo da
lei de 2008 e, como no caso imaginario do aborto, eles alegavam um dano atual. Para
ter sucesso no mérito, teriam que mostrar que a concessdo de autoridade contida na lei
de 2008 era ilegal — que autorizava vigilancia em condi¢Ges mais fracas do que aquelas
permitidas pela Quarta Emenda. Para estabelecer que eles tinham legitimidade para
reclamar desse dano, também precisariam mostrar que a concessdo de autoridade
provavelmente seria usada pelo governo. Dada a histdria da lei de 2008 e suas origens
no Programa de Vigilancia Terrorista, haveria poucas duvidas sobre esta questao.

O presidente Bush lutou arduamente pela promulgacdo da lei de 2008,
insistindo que sem o alargamento de seus poderes, o governo ndo teria meios
adequados para identificar e responder as ameacas terroristas. Seu sucessor
compartilhou essa visdo. Como senador, Barack Obama votou a favor da medida e,

como presidente, agiu de forma a indicar que também acreditava que o governo

¥ ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Tribunal de Apelagbes dos Estados Unidos do Distrito de Columbia. Al-
Aulagqi v. Panetta, Reporter Volume n. 35, Federal Supplement, 3d series, 2014.
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precisava dos poderes concedidos sob a lei de 2008. De fato, mesmo quando o caso
Clapper estava pendente perante a Suprema Corte, a lei de 2008 foi, a pedido de
Obama, renovada por mais cinco anos. E provavel que o poder concedido sob essas
circunstancias seja utilizado.

Com efeito, o requisito da legitimidade, como convencionalmente entendido,
ndo apenas exige que o poder concedido seja usado; também exige que os
demandantes demonstrem que esse poder sera usado contra eles. Em Clapper, isso
significava provar, com suficiente verossimilhanca, que o poder recém-criado seria
usado para interceptar telefonemas nos quais os demandantes eram parte. E
importante ressaltar que a conjectura implicita nesse entendimento do 6nus que os
demandantes enfrentam — s6 podemos falar de probabilidades — deriva ndo do fato de
gue sua reivindicacdo diz respeito ao que o governo poderia fazer em algum momento
futuro, mas do segredo da acdo do governo: de modo geral, ninguém sabe se suas
chamadas estdo sendo interceptadas e, como resultado, os demandantes s6 podem
supor — ainda que seja uma suposicdo boa ou informada — se suas chamadas estdo
sendo interceptadas. Em tais circunstancias, tudo o que pode ser razoavelmente exigido
dos demandantes é que eles mostrem que ha um risco substancial de que algumas de
suas ligacGes sejam interceptadas pelo governo sob os procedimentos estabelecidos
pela lei de 2008.

Em Clapper, esse Onus parecia amplamente satisfeito. As atividades
profissionais dos demandantes — advogados, jornalistas, pesquisadores de direitos
humanos — foram descritas com particularidade na denuncia. Essas atividades exigiam
gue os demandantes se comunicassem regularmente com pessoas no Oriente Médio
gue eram suspeitas de pertencerem a grupos terroristas, ou com amigos e parentes de
membros de organizagBes terroristas, ou com pessoas que poderiam estar
familiarizadas com as praticas de recrutamento ou ataques planejados de organizacdes
terroristas. Tais comunica¢Ges ocorreram mais comumente por telefone. Assim, mesmo
se fosse presumido que os demandantes ndo eram alvos das interceptac¢des do governo,
as pessoas no exterior com quem eles estavam em contato por telefone provavelmente
eram alvos das interceptacdes aprovadas pela FISA. Como resultado, os demandantes
de Clapper enfrentaram rotineiramente o risco — um risco substancial — de que o

governo ouvisse o que eles estavam dizendo e o que estava sendo dito a eles.
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E certo que o governo tem muitas maneiras diferentes de conduzir
investigacOes terroristas e ndo pode, em qualquer caso, usar os poderes especificos
concedidos pela lei de 2008 ao investigar individuos no exterior com os quais os
demandantes se comunicam regularmente. No mundo da vigilancia secreta, tudo é
possivel. Mas quando o poder executivo pressionou pela medida de 2008 e sua
renovacgdo, o fez com base no fato de que os poderes que ja possuia eram inadequados,
e gue mais era necessario. Essa demanda insistente por novas formas de autoridade de
vigilancia deveria ser tomada como uma indicacdo confidvel de que a autoridade
eventualmente criada pela promulgacdo de 2008 seria, com toda probabilidade, usada,
e que, dado o foco particular da Guerra ao Terror, seria usada contra pessoas com quem
os demandantes falam regularmente ao telefone.

Em principio, o governo pode processar criminalmente uma das partes de uma
conversa telefonica interceptada sob a autoridade criada pela lei de 2008, mesmo que
ela ndo fosse o alvo original. Durante uma discussdo oral perante a Suprema Corte, 0
procurador-geral assegurou aos Juizes que se tal acusacdo se seguisse, o acusado seria
informado da interceptacdo, e, entdo, quaisquer obje¢cbes da Quarta Emenda a
intercepcdo poderiam ser apresentadas e, se tivessem mérito, provas obtidas da
intercepcdo poderiam ser excluidas do julgamento. Como se viu, mostrou-se dificil para
o procurador-geral cumprir sua promessa — seu controle dos advogados encarregados
dos processos de seguranca era mais atenuado do que ele imaginava.®® Eventualmente,
porém, sua garantia aos juizes se tornou politica departamental, e em dois processos,

36 37 .
um no Colorado™ e outro no Oregon,” os acusados foram notificados de que suas

*> SAVAGE, Charlie. Door May Open for Challenge to Secret Wiretaps. New York Times, out. 2013.
Disponivel —em:  <https://www.nytimes.com/2013/10/17/us/politics/us-legal-shift-may-open-door-for-
challenge-to-secret-wiretaps.html>. Acesso em: 11 nov. 2018 (detalhando alguns dos desafios de garantir a
conformidade com a mudanga de politica anunciada pelo Advogado Geral).

% Este caso envolveu a notificagdo pré-julgamento dada a um réu acusado de fornecer apoio material a um
grupo terrorista localizado no Uzbequistdo. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte Distrital dos Estados
Unidos do Distrito de Colorado. Order Denying Motion to Suppress Evidence Obtained or Derived Under
FISA Amendments Acts or for Discovery, n. |:12-cr- 00033-JLK, 19 Nov. 2015.

%7 Nesse caso, um estudante da Universidade do Estado de Oregon foi condenado por tentar usar uma arma
de destruicdo em massa. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte Distrital dos Estados Unidos do Distrito de
Oregon. United States v. Mohamud, Reporter Volume n. 941 Federal Supplement, 2d series, 2013. Meses
depois de sua condenagado, o réu foi informado de que informagdes obtidas ou derivadas da FISA tradicional
poderiam ter sido aumentadas por informagdes coletadas sob as disposi¢cdes da lei de 2008. Government’s
Supplemental FISA Notification, ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte Distrital dos Estados Unidos do
Distrito de Oregon. United States v Mohamud, n. 3:10-CR-00475-Kl, 19 Nov. 2013. A senteng¢a que nega a
mocio é apresentada em ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte Distrital dos Estados Unidos do Distrito de
Oregon. Opinion and Order, United States v. Mohamud, No 3:10-CR-00475-KI, 19 Mar. 2014. Em um
terceiro caso envolvendo um individuo acusado de fornecer apoio material a uma organizagdo terrorista, o
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ligagGes haviam sido interceptadas sob as previsdes da lei de 2008. Em ambos os casos,
a validade da lei de 2008 foi levantada em mocgGes para suprimir evidéncias derivadas
dessas interceptagcbes, mas elas foram negadas. No entanto, mesmo que as mogoes
tivessem sido concedidas, isso ndo eliminaria o perigo constitucional central
representado pela lei de 2008, pois a Quarta Emenda procura proteger a privacidade
das conversas telefénicas — ndo apenas o uso em um julgamento criminal das provas
coletadas através de uma intercepgao de tal conversa.

Embora grande parte do litigio da Quarta Emenda decorra da exclusdao de
provas em julgamentos criminais, a regra de exclusdo que torna as provas
inconstitucionalmente inadmissiveis no julgamento deve ser vista apenas como um
meio de melhorar a protecdo da Constituicdo a informacdo privada. Negar ao governo
os beneficios da violagdo da Quarta Emenda é razoavel e o governo tera muito menos
incentivos para transgredir a privacidade protegida constitucionalmente. No entanto, a
protecdo fornecida pela regra de exclusdo faz pouco para proteger a privacidade de
todos os jornalistas, advogados e ativistas americanos que sdo “vitimas acidentais” de
espionagem dirigida a estrangeiros suspeitos de terrorismo ou com ligagGes com
terroristas. Na época em que o processo foi iniciado, os demandantes temiam que suas
ligacGes fossem interceptadas e ajustaram seu comportamento de acordo —
interrompendo completamente as conversas telefénicas ou limitando-as de maneira
significativa. A chance de que uma mocdo para suprimir possa eventualmente ser
concedida em um processo criminal que ainda ndo tenha sido apresentado, e que possa
ndo envolver nenhum dos demandantes, faz pouco para reduzir a substancialidade do
perigo representado por uma interceptacao e perda de privacidade que esses individuos
enfrentaram quando ajuizaram o processo e continuaram a enfrentar durante os cinco
anos em que o caso tramitou nos tribunais federais. Tal protecdo especulativa da regra

de exclusdo ndo seria uma razdo para negar a eles a legitimidade. Em suma, os conceitos

governo forneceu a notificagdo necessaria depois que o acusado ja havia se declarado culpado, mas Loretta
Lynch, entdo Procuradora dos EUA para o Distrito Oriental de Nova York, na teoria de que ele havia perdido
seu direito de apelar se declarando culpado, recusou a esse individuo a oportunidade de retirar seu
fundamento ou de outra forma atacar a condenagdo. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte Distrital dos
Estados Unidos do Distrito Oriental de Nova York. Letter from Loretta E. Lynch, United States Attorney, to
Agron Hasbajrami, Fev. 2014. Disponivel em: <https://www.documentcloud.org/documents/1028728-
hasbajrami-supplemental-notice-2-24-2014.html>. Acesso em: 11 nov. 2018. Para mais discussdes sobre
esses casos, veja DONOHUE, Laura K. Section 702 and the Collection of International Telephone and Internet
Content. Harvard Journal of Law & Public Policy, v. 38, p. 251, n. 565, 2015.
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tradicionais de legitimidade sugeririam que os demandantes do Clapper tinham

claramente direito a uma decisdo sobre os méritos.

Reformulando o Teste de Legitimidade?

Em uma decisdo apertada, de cinco contra quatro, a Corte Clapper chegou a uma
conclusdo diferente, negando a legitimidade dos demandantes. O ministro Samuel Alito
foi o relator do voto dos cinco. No entanto, até mesmo essa fraca maioria estava
fragmentada internamente: embora cinco ministros concordassem em desprover a agao
por falta de legitimidade, havia discordancia entre eles quanto ao padrdo adequado a
ser aplicado.

Ao longo de grande parte de seu voto, o ministro Alito afirmou que os
demandantes ndo tinham legitimidade porque ndo estabeleceram que o dano alegado
era "certamente iminente".*® Essa férmula, e, em particular, a palavra "iminente",
sugere o dano que os demandantes de Clapper reclamaram era uma das que eles
temiam que poderia ocorrer no futuro. Mas esse nao era, de fato, o caso. Em vez disso,
os demandantes estavam preocupados com os danos que experimentaram no presente
a partir de praticas de vigilancia instituidas pelo governo no momento em que o
processo foi iniciado. Eles estavam alegando um dano atual. Essas praticas poderiam
continuar no futuro ou, de fato, poderiam ser iniciadas em alguma data posterior, mas a
alegacdo dos demandantes ndo era sobre o futuro. Pelo contrario, dado o sigilo do
programa de vigilancia, a alegacdo deriva do medo inevitavel, atualmente sentido, de
gue as pessoas com as quais os demandantes conversavam regularmente eram, de fato,
alvos de escutas permitidas pela lei de 2008. No entanto, mesmo que a pretensdo dos
demandantes pretendesse descrever um dano futuro — tornando a palavra "iminente"
apropriada —, a palavra “certamente” pareceria descabida. Como o ministro Breyer
disse em seu voto dissidente, ninguém pode ter certeza sobre o futuro.

De qualquer forma, é duvidoso que o padrdo "certamente iminente" de Alito
tenha o apoio da maioria dos juizes. Pelo menos um juiz que apoiou o indeferimento —

pode ter havido mais — parecia ndo querer concordar com esse teste. Isto é

*8 por exemplo, ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Clapper v. Amnesty
Int’l USA, 2013, p. 1143 (citagdo internacional omitida).
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expressivamente revelado na nota de rodapé n2 5 do voto de Alito, que declara: “Nossos
casos ndo exigem uniformemente que os demandantes demonstrem que é literalmente
certo que os danos que eles identificam ocorrerdo”.*® E importante ressaltar a
substancia desta nota de rodapé, seu estilo literario, o fato de citar a linguagem usada
no corpo do voto de Alito e depois se referir ao teste rejeitado como “claramente
iminente” (“clearly impending”) e ndo como “certamente iminente” (“certainly
impending”), cada um desses elementos sugerindo que a nota de rodapé ndo foi escrita
pelo préprio Alito, mas por outro juiz, um que tenha insistido que isso fosse incluido no
voto de Alito como condi¢do para votar no mesmo sentido.

Depois de se distanciar do teste “certamente iminente”, a nota de rodapé n2 5
invoca o que pode ser considerado como o teste do “risco substancial” (“substantial
risk”), embora haja uma ambiguidade quanto ao risco. Dado que o processo foi iniciado
com a promulgacdo da lei, em minha visdo, o risco que precisa ser determinado é o risco
a que os autores estdo expostos atualmente. A nota de rodapé n2 5, no entanto, fala do
risco a que os demandantes serdo expostos, como se o que os demandantes temessem
fosse um dano futuro. “Em alguns casos”, explica a nota de rodapé, “encontramos
legitimidade em um 'risco substancial' de que o dano ocorra”.*’ Essa vers3o do teste de
“risco substancial” é entdo aplicada e a nota de rodapé conclui que os demandantes
falharam.

O significado doutrinario da nota de rodapé n2 5 ndo é claro. No minimo,
podemos dizer que Alito ndo tinha a maioria para o teste “certamente iminente”, e que
pelo menos um juiz que aderiu a sua opinido aplicou o teste mais apropriado de “risco

|II

substancial” (que foi defendido de forma elaborada pelo ministro Breyer em sua

dissidéncia). Por outro lado, ao aplicar o teste de “risco substancial”, a Justica ou os

39 ; . . ~ . . .
Na integra, a nota de rodapé afirma: "Nossos casos ndo exigem de maneira uniforme que os

demandantes demonstrem que é literalmente certo que os danos que eles identificam ocorrerdo. Em alguns
casos, constatamos legitimidade com base em um 'risco substancial' de que o dano ocorrerd, o que pode
levar os demandantes a incorrer em custos razoaveis para mitigar ou evitar esse dano. Monsanto Co. v
Geertson Seed Farms, 561 US 139, , 130 S.Ct. 2743, 2754-2755, 177 L.Ed.2d 461 (2010). Veja também
Pennell v City of San Jose, 485 US 1, 8, 108 S.Ct. 849, 99 L.Ed.2d 1 (1988); Blum v Yaretsky, 457 US 991,
1000-1001, 102 S.Ct. 2777, 73 L.Ed.2d 534 (1982); Babbitt v Farm Workers, 442 US 289, 298, 99 S Ct 2301,
60 L.Ed.2d 895 (1979). Mas, na medida em que o padrdo de 'risco substancial' é relevante e é distinto do
requisito de 'claramente iminente', os réus ficam aquém desse padrdo, a luz da cadeia de dedugdes
atenuada necessdria para encontrar dano. Veja acima, em 1148-1150. Além disso, os demandantes arcam
com o 6nus de pleitear e provar fatos concretos mostrando que a agdo real do réu causou o risco
substancial de dano. Os demandantes ndo podem confiar na especulagdo sobre 'as escolhas irrestritas feitas
por atores independentes fora da corte'. Defenders of Wildlife, 504 US, at 562". ESTADOS UNIDOS DA
4AOMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Clapper v. Amnesty Int'| USA, 2013, p. 1150, n. 5.
Idem.
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Juizes que insistiram na inclusdo da nota de rodapé n2 5 concordaram com a conclusdo
final de Alito, a saber, que os demandantes ndo tinham legitimidade. E, ao explicar por
gue o risco que o demandante alegou nao era substancial, o autor da nota n2 5 baseou-
se nos mesmos dois fatores que o juiz Alito usou para explicar por que o dano ndo era
"certamente iminente": (1) a reivindicacdo dos demandantes envolvia também uma
cadeia atenuada de inferéncias para encontrar o dano, e (2) as alega¢bes dos
demandantes dependiam muito das especulagdes sobre as escolhas de atores
independentes fora da Corte. Em minha opinido, no entanto, nenhum desses fatores —
considerados no teste “certamente iminente” ou no “risco substancial” — oferece base
adequada para negar legitimidade aos demandantes.

O primeiro fator usado para justificar o indeferimento por auséncia de
legitimidade consiste em que os demandantes se apoiam em uma “cadeia atenuada de
inferéncias necessarias para encontrar o dano”.*! Na verdade, contudo, a cadeia de
inferéncias necessaria para mostrar os danos aos demandantes — a interceptacdo de
ligacGes telefénicas privadas dos demandantes sob os procedimentos autorizados pela
lei de 2008 — ndo é tdo atenuada como Alito ou a Justica ou os juizes responsaveis pela
nota de rodapé n? 5 nos fazem acreditar. E verdade que a interceptacio de uma
conversa telefonica depende de uma decisdo do governo de utilizar os poderes que lhe
sdo conferidos pela lei de 2008 e de fazé-lo de maneira a atingir pessoas com as quais os
demandantes conversam regularmente por telefone. Mas ndo ha nada improvavel sobre
essa afirmacdo. Ela se baseia em uma compreensdo concreta das origens da lei de 2008,
nos imperativos da Guerra ao Terror e nas atividades profissionais dos demandantes.
Embora a Guerra ao Terror possa ter o alcance global que o presidente Bush
originalmente afirmara, as operacdes da Al Qaeda, o principal adversario nessa guerra,
estdo centradas no Oriente Médio e na regido montanhosa entre o Afeganistdo e o
Paquistdo. Os demandantes de Clapper regularmente fazem ligacdes para essas regioes
e conversam regularmente com pessoas que provavelmente sdo suspeitas de ligagcdes
com a Al Qaeda ou outras organizagdes terroristas.

O segundo fator usado para negar a legitimidade dos demandantes, sob o

|II

teste “certamente iminente” de Alito e o padrdao de “risco substancial” da nota de

rodapé n2 5, era a acusagao de que os demandantes dependiam de “especulagdes sobre

41
Idem.
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2 Este

'as escolhas irrestritas' feitas por atores independentes fora do tribunal”.
argumento também é pouco convincente. Os chamados “atores independentes”
referidos eram presumivelmente os juizes da FISA a quem o governo deve, sob a lei de
2008, solicitar antes de interceptar os pedidos dos demandantes. E verdade que as
chamadas dos demandantes ndo poderiam ser interceptadas sem a aprovag¢do de um
juiz da FISA, e que esses juizes possuem os plenos poderes dos juizes do Artigo IlIl. E por
mais que eu ndo diria que os juizes da FISA, ou qualquer outro juiz do Artigo Ill, tém
“discricdo ilimitada”, os juizes da FISA tém autoridade para reter a permissdo que o
governo procura. Embora pelos prdprios termos, a lei de 2008 restringe ostensivamente
a liberdade dos juizes da FISA — eles devem atender ao pedido do governo se todos os
elementos necessarios para uma interceptagdo estiverem presentes —, os quais
poderiam declarar a invalidade dessa restricdo sob a Quarta Emenda ou pela doutrina
gue garante separagdo de poderes (na medida em que é uma interferéncia inadmissivel
no poder judicial).

No entanto, embora, teoricamente, o poder dos juizes da FISA para fazer tal
decisdo ndo possa ser negado, na pratica, as chances de exercer esse poder sdo bastante
remotas. Essa conclusdo ndo se baseia em especulagdes cinicas — provocadas pelo fato
de que os juizes da FISA sdo escolhidos a dedo pelo presidente da Corte — sobre a
capacidade dos juizes federais de resistir ao executivo em seu esfor¢o para investigar o
terrorismo internacional. Pelo contrario, é derivado de duas caracteristicas essenciais do
esquema da FISA. Uma é que os juizes da FISA atuam ex parte — eles ouvem apenas de
um lado (o governo).”® A outra é que os juizes da FISA n3o s3o obrigados a respeitar as
restricdes da razdo publica — eles ndo anunciam publicamente a decisdo nem se exige
ou espera-se deles uma justificativa das decisdes, por principio. Ao agir dessa maneira,
os juizes da FISA ndo sdo diferentes de qualquer outro juiz federal (ou magistrado) que
repassa os pedidos de mandados de busca. Ainda assim, a falha em seguir as regras

processuais que geralmente regem o exercicio do poder judicial torna profundamente

*1dem.

*® Dois anos depois de Clapper, foi promulgada nova legislagdo que autorizou os juizes da FISA a designar
especialistas em liberdades civis como amicus curiae para articular “argumentos juridicos que promovam a
protecdo da privacidade individual e das liberdades civis”. [Trata-se da lei] "Unindo e Fortalecendo a
América Cumprindo os Direitos e Garantindo a Efetividade da Disciplina sobre o Ato de Monitoramento de
2015" [ou Lei de Liberdade dos Estados Unidos] (Uniting and Strengthening America by Fulfilling Rights and
Ensuring Effective Discipline Over Monitoring Act of 2015 (USA Freedom Act), (Pub L No 114-23, 129 Stat
268, § 401(4)(C)).
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improvavel que o poder constitucional possuido pelos juizes da FISA seja exercido de
forma a proteger os interesses de privacidade dos demandantes que sdo garantidos pela
Quarta Emenda.

Por essas razoes, os dois fatores — a cadeia de causalidade atenuada e o papel
dos atores independentes nessa cadeia — oferecidos pelo autor da nota n2 5 para
explicar por que, mesmo sob o teste de risco substancial, o caso Clapper deve ser
indeferido por falta de legitimidade parece pouco convincente. Além disso, estou
preocupado, como de fato os juizes deveriam estar, com as consequéncias praticas da
aplicacdo desse teste, pois ele isolaria efetivamente a lei de 2008 de qualquer controle
de constitucionalidade. No corpo de seu voto, o Ministro Alito aborda essa contingéncia
e sua disposicdo em fazé-lo é totalmente apropriada, pois a perspectiva de isolar da lei
de 2008 do controle de constitucionalidade parece ainda mais evidente em seu teste
"certamente iminente". Em seus proprios termos — pelo uso da palavra "certamente"
— o teste de Alito inevitavelmente teria esse efeito.

Ao confrontar essa objecdo, a primeira estratégia de Alito foi minimizar a
chance de que o perigo se materializasse em qualquer momento. Para esse fim, ele
evocou varios cendrios que podem fornecer um controle de constitucionalidade da lei —
um julgamento constitucional de um juiz da FISA quando o governo pede permissdo
para interceptar um telefone; uma decisdo de um juiz federal que preside um
julgamento criminal que concede uma moc¢do de supressdao quando uma parte em uma
conversa interceptada é processada criminalmente; ou um processo perante o tribunal
da FISA quando um provedor de servicos de comunica¢do eletronica se opée a uma
ordem concedendo acesso a suas instalagdes. No entanto, embora todos esses cenarios
imaginarios sejam possiveis, eles poderiam surgir apenas nas circunstancias mais
incomuns e, mesmo que algum dia o fizessem, a lei de 2008 ja teria prejudicado os
demandantes e outros na posicio dos demandantes. Temendo que suas conversas
telefénicas sejam interceptadas, os demandantes serdo especialmente cautelosos ou
talvez decidam abrir mdo da conversa telefonica e organizar suas vidas de modo a ter
conversas-chave cara a cara.

Depois de tentar minimizar o risco de que a decisdo da Corte e seu teste
"certamente iminente" afastasse a lei de 2008 do controle de constitucionalidade, Alito
expressou uma indiferenca a tal resultado. Alito disse que, mesmo se ele admitisse que
o indeferimento da acdo dos demandantes na verdade afastaria a lei de 2008 do
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controle de constitucionalidade, tal consequéncia, se materializada, seria uma
irrelevancia legal, ja que “a suposicdo de que se os réus ndo tem legitimidade para
processar ninguém teria de se posicionar ndo é uma razdo para se encontrar
legitimidade”.**

Como um assunto puramente técnico, o juiz Alito esta correto: a legitimidade,
sob a doutrina tradicional, é uma exigéncia legal independente. No entanto, as
consequéncias praticas de tal resultado oferecem boas razées para examinar todos os
passos do raciocinio que o levou a isso — o teste escolhido para se posicionar e a
maneira como foi aplicado. Alito devia estar preocupado, ndo indiferente, com as
consequéncias praticas provaveis do teste que ele aplicaria e a decisdo de indeferir o
processo dos demandantes por falta de legitimidade.

O que poderia justificar tal indiferenga? Alito via a sua aplicacdo extravagante
do requisito de legitimidade como promotora da separacdo de poderes. Segundo Alito, a
separacdo de poderes dita que o Judiciario tenha cuidado para ndo se intrometer nos
outros ramos do governo. Tal leitura considera a separacdo de poderes como um
principio “negativo” — uma restricdo ao poder judicial. Nessa perspectiva, uma decisdo
gue tem o efeito de afastar a lei de 2008 do controle de constitucionalidade coincide
com o que Alito toma como o principal requisito da separacdo de poderes — que o
judicidrio deveria deixar os outros ramos do governo sozinhos — e essa coincidéncia
pode explicar sua indiferengca a consequéncia pratica de sua decisdo ou o teste
“certamente iminente” em si.

Ao adotar essa visdo, no entanto, Alito ignorou as cruciais dimensdes
“afirmativas” da doutrina da separacdo de poderes. A separacdo de poderes ndo
funciona apenas para preservar os limites entre os trés poderes, para impedir que um
ramo do governo usurpe a funcdo do outro. Ela também serve a uma fungdo positiva:
assegurar que cada ramificacdo desempenhe sua fungdo atribuida. Assim, enquanto o
judicidrio ndo pode usurpar as fun¢des dos outros ramos, € igualmente importante que
ele cumpra seu dever designado, a saber, proteger e salvaguardar a Constituicdo e
determinar se a acdo dos poderes politicos esta de acordo com ela. Assim, eu diria que

uma decisdo que tem o efeito pratico de afastar uma lei do controle de

** ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Clapper v. Amnesty Int'l USA, 2013,
p. 1154, citando ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Valley Forge Christian
Coll. V. Americans United for Separation of Church & State, Inc., 1982, p. 489.
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constitucionalidade interfere no cumprimento desse dever e deveria ser vista dessa
forma — com ceticismo.

A énfase de Alito nas dimensGes negativas da separacdo de poderes e sua
disposicdo em adotar uma regra permanente que teria o efeito de afastar as emendas
da FISA de 2008 do controle judicial podem refletir uma deferéncia familiar que o
judicidrio mostrou aos ramos politicos em questdes de seguranca nacional. De fato, logo
depois de anunciar que a exigéncia permanente impede o processo judicial de usurpar o
poder dos ramos politicos, Alito acrescentou uma declaragdo crucial: “frequentemente
encontramos uma falta de legitimidade nos casos em que o Judiciadrio foi solicitado a
rever as acoes dos poderes politicos em areas de coleta de informagbes e relagGes
exteriores.”

Seguindo essa afirmacgdo, Alito cita trés casos do inicio dos anos 1970 —
proferidos ao mesmo tempo que Keith — nos quais os processos foram indeferidos por
falta de legitimidade. Um envolvia o questionamento de uma lei que bloqueava a
revisdo do Congresso das despesas da CIA;* o segundo envolvia o questionamento do
programa de coleta de informacdes do exército;*® e o terceiro questionou a pratica de
permitir que membros do Congresso servissem na reserva das forcas armadas.”’
Nenhum desses casos procurou aplicar o teste "certamente iminente" de Alito. (Essa
formula foi derivada de um caso em que um preso questionou uma pena de morte que
seria imposta a um companheiro de pris3o).”* Além disso, nenhum desses casos sugeriu
gue uma exigéncia mais alta ou mais estrita de legitimidade deveria ser aplicada a casos
envolvendo coleta de informacgdes ou assuntos estrangeiros. Alito foi cuidadoso em sua
escolha de palavras, como se ele estivesse apenas descrevendo uma pratica (ele usa a
palavra “frequentemente”). No contexto, no entanto, a mensagem transmitida é
prescritiva; € como se Alito estivesse anunciando uma regra que deveria, a partir de
entdo, governar a Corte para avaliar a legitimidade nos contextos de segurancga nacional.
De fato, esse anuncio, pontuando um nivel elevado de legitimidade para casos de

segurancga nacional, pode muito bem ser o ponto de partida de Clapper.

5 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. United States v. Richardson, 1974.

6 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Laird v. Tatum, 1972.

7 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Schlesinger v. Reservists Comm. to
Stop the War, 1974.

8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Whitmore v. Arkansas, 1990.
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Em muitos contextos, estamos acostumados a demandas por contengdo
judicial ao revisar o trabalho dos outros poderes em casos de seguranga nacional. De
acordo com essa regra familiar, no conflito entre liberdade e seguranca, o judicidrio
deveria se submeter ao equilibrio atingido pelos ramos politicos. Alito define o dominio
da deferéncia de forma um pouco diferente — ele fala de “coleta de informacgbes” e
“relagBes exteriores”, em oposicdo a seguranca nacional®® —, mas pouco se volta para
essa diferenca. Em ambos os casos, a demanda por deferéncia aos poderes politicos
pode ser contrariada, ou pelo menos moderada, por uma compreensao das dimensdées
afirmativas da doutrina da separacdo de poderes — tdo vigorosamente reivindicada por
Boumediene v. Bush.>® Como esse caso ensina, embora possa ser da responsabilidade
dos poderes politicos determinar a natureza e a magnitude da ameaga que a nagdo
enfrenta e qual a resposta apropriada para essa ameaga, continua a ser da
responsabilidade do judicidrio determinar se o planejamento escolhido pelos poderes
politicos esta de acordo com a Constituicado.

Ao tracar seu planejamento, os poderes legislativo e executivo devem
inevitavelmente ter uma visdo sobre o significado da Constituicdo, pois, como os
membros do Congresso e o presidente bem entendem, suas acGes sdo limitadas pelas
concessGes de autoridade e pelos principios contidos nela. O direito do judiciario de
contradizer os julgamentos dos poderes politicos sobre o significado da Constituicdo ndo
surge de qualquer conhecimento moral possuido por aqueles que detém o poder
judicial — no dominio moral, eles ndo diferem em nenhum aspecto significativo
daqueles que atuam no Congresso ou trabalham na Casa Branca. Pelo contrario, o
direito de rever os julgamentos dos ramos politicos sobre questdes de direito decorre
do fato de que os juizes sdo limitados, no exercicio desse poder extraordinario, pelas
restricdes da razdo publica: devem enfrentar reinvindicagcdes que prefeririam ignorar,
ouvir de todas as pessoas lesadas, permanecer isolados das agéncias politicas, conduzir
seus negdcios publicamente e justificar, por principio, suas decisdes.”’ A adesdo as

restricdes da razdo publica autoriza o Judicidrio a rever um julgamento sobre a lei que

> ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Clapper v. Amnesty Int'l USA, 2013,
p. 1147.

0 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Boumediene v. Bush, 2008.

> Para mais sobre o papel da razdo publica e da fungdo judicial, veja FISS, Owen M. The Law as It Could Be.
New York: New York University Press, 2003.
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sustenta a acdo dos ramos politicos e, sob nosso esquema de governo, esse direito
tornou-se uma responsabilidade.

Quando, no contexto da seguranca nacional, a Corte se submete ao
julgamento dos poderes politicos sobre uma questdo constitucional, estd falhando no
cumprimento desta responsabilidade de controle de constitucionalidade. Quando aplica
um teste de legitimidade mais rigoroso em casos de seguranga nacional e, em seguida,
rejeita o processo por falta de legitimidade, pode parecer que a Corte esta cometendo o
mesmo erro. De fato, no entanto, acredito que o erro é muito pior, pois a Corte esta
indeferindo a acdo sem considerar o mérito da reivindicacdo. Esse resultado ndo apenas
frustra e decepciona os demandantes, mas, mais importante, constitui uma ofensa a
politica, pois, de fato, a Corte se recusou a abordar de qualquer maneira a controversa
guestdo da lei — se as emendas da FISA de 2008 violam a Quarta Emenda — e, assim, se
libera de qualquer responsabilidade pelo funcionamento da lei ou pela infracdo da
Constituicdo que a lei poderia representar. Ao fazé-lo, a Corte pode estar protegendo
seu dominio em certos contextos, incluindo aqueles interessados em preservar o
chamado capital politico da Corte, o que, possivelmente, pode ser necessario para
outros empreendimentos.* Esse objetivo, no entanto, nunca deveria ser alcangado em
detrimento do descumprimento de sua responsabilidade — ha muito tempo sua
principal responsabilidade, mesmo em tempos de guerra — de responsabilizar os

poderes politicos perante a lei.
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