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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicacéo foram apresentados no Grupo de Trabalho
"Constituicéo e Democracia I", durante 0 XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI
SALVADOR - BA, sobre o Tema Direito, Cidade Sustentédvel e diversidade Cultural,
realizado nos dias 13, 14 e 15 junho de 2018, promovido em parceria com o curso de Direito
da Universidade Federal da Bahia. Neste conjunto de comunicagdes cientificas consolidam-
se os resultados das relevantes pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pés-
graduacéo de mestrado e doutorado em Direito, com artigos selecionados por meio de dupla
avaliag8o cega por pares. Sdo trabal hos advindos de pesquisas nacionais e internacionais, que
levaram ao encontro cientifico varias controveérsias académicas e desafios relativos ao direito
constitucional, nos objetos de pesquisa de Teoria da Constitui¢cdo e Democracia, que trazem
dos mais diversos temas e que foram enriquecidos pelas exposicoes e debates subsequentes
entre todos os pesquisadores.

O numero de artigos submetidos e aprovados foi de 22 ao todo, com a presenca de todos 0s
pesquisadores e com abordagens muito inovadoras e pertinentes ao enfrentamento dos temas
em relacdes dialéticas com a realidade diante dos desafios que se apresentam as principais
teorias que circundam as propostas do Grupo de Trabal ho.

Todos foram permeados de intensos debates, desde as questdes relativas ao ensino do direito
constitucional e ao alcance da autonomia educacional a partir dos ditames do Estado
Democrético de Direito, para também abordar em diversas exposi¢des 0 nlcleo central das
criticas a jurisdicdo constitucional, qual seja, os reflexos acerca da atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, questionando também a sua fungéo social.

A partir deste bloco inicial de discussdes, igualmente inseriu-se no contexto das
comunicagdes académicas de pesquisas, as conclusdes sobre direitos humanos, perpassando
estudos sobre a comisséo da verdade, sobre aideia de deveres fundamentais e as func¢des dos
partidos politicos como pilares da democracia brasileira.

Dada a pluralidade dos assuntos constitucionais em andlise tratou-se ainda da doutrina sobre
as formulagOes conceituais sobre a justica, sobre os limites e possibilidades do



individualismo em marco tedrico de John Elster e, para finalizar, com uma producéo sobre
colidéncia de direitos fundamentais e a possibilidade de solucdo dos conflitos pelo método da
cedéncia reciproca.

No contexto das exposi¢des, houve cinco comunicacfes previamente recomendadas para a
plataformaindex laws journals.

A leitura indicara a preocupacéo cientifica com os déficits democraticos na efetividade dos
institutos fundamentais constitucionais que integram o objeto do grupo de trabalho, a
demonstrar a contribuicdo académica que o encontro promovido pelo CONPEDI

proporcionoul.

Registre-se por parte desta coordenacdo os agradecimentos pela participacdo dos
pesqgui sadores.

Profa. Dra. CamilaBarreto Pinto Silva- UNIMES

Profa. Dra. Claudia Mansani Queda De Toledo—ITE

Profa. Dra. Riva Sobrado De Freitas— UNOESC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A CLAUSULA DA IGUAL PROTECAO (EQUAL PROTECTION): ABORDAGEM
TRADICIONAL PELA SUPREMA CORTE AMERICANA

EQUAL PROTECTION: TRADITIONAL APPROACH BY THE AMERICAN
SUPREME COURT

Sérgio Augusto Veloso Brasil 1

Resumo

Apresenta-se breve estudo da jurisprudéncia constitucional norte-americana. A abordagem
tradicional é objeto de estudo e descrevem-se alguns casos decididos pela Suprema Corte
americana sob a Clausula da Igual Protegdo. A metodologia adotada foi a tedrico dogmética.
A abordagem tradicional sob a Clausula da Igual Protegdo permite questionar se ocorreria
interferéncia federal no poder regulatrio econdmico e social dos Estados em determinadas
matérias, em caso de aplicacdo igualitaria da 142 Emenda. Conclui-se que, sob a Clausula da
Igual Protecdo, h& garantia constitucional apenas contra as discriminagfes totalmente
arbitrarias.

Palavras-chave: Suprema corte americana, Clausuladaigual protecdo, Abordagem
tradicional, Décima quarta emenda, Quinta emenda

Abstract/Resumen/Résumeé

A brief study of US constitutional jurisprudence is presented. The traditional approach is the
object of study and describes some cases decided by the American Supreme Court under the
Equal Protection Clause. The methodology adopted was the dogmatic theorist. The
traditional approach under the Equal Protection Clause allows us to question whether there
would be federal interference in the economic and social regulatory power of the states in
certain matters, in case of equal application of the 14th Amendment. It is concluded that,
under the Equal Protection Clause, there is a constitutional guarantee only against totally
arbitrary discrimination.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. American supreme court, Equal protection clause,
Traditional approach, Fourteenth amendment, Fifth amendment

1 Mestre em Direito; Destague Académico 7° periodo de Direito PUC/MINAS; Especialista pela Fundagéo Jodo
Pinheiro/MG 2000 (1° lugar) ; ex aluno da Escola Superior de Guerra/2010.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta um breve estudo de alguns casos decididos pela Suprema
Corte americana, com fundamento na Cldusula da Igual Prote¢do, em uma abordagem
tradicional, especificamente: FCC v. Beach Communications Inc. € Railway Express Agéncia
v. Nova York, apresentados por Lockhart et al. (1996).

Apresentam-se casos em que as decisoes da Suprema Corte americana tiveram lastro
na Clausula da Igual Protecdo, seja em relagdo ao texto da 14 ou da 5* Emendas. Além dos
casos ja citados, também se apresenta, sinteticamente, os Slaughter-House Cases, de
Lousiana, cuja clausula da Igual Protecdo desempenhou papel fundamental em seu desfecho,
em periodos distintos, antes e depois das dez primeiras amendments (BARACHO, 1999).

A metodologia adotada foi a pesquisa teorico dogmatica, com tradugdo livre do
material selecionado. Assim, utilizou-se doutrina, legislagdo e jurisprudéncia adequadas a
matéria. Essa conduta permitiu o entrelacamento dos resultados obtidos para se concluir que a
Suprema Corte americana, em casos que envolvam questdes de bem-estar econdmico e social,
procura implementar uma garantia constitucional apenas contra as discriminagdes totalmente
arbitrarias, sem interferir no poder de regulamentagio dos entes federativos'.

O artigo ¢ uma proposta que poderd fomentar outros estudos correlacionados com a
Teoria da Igual Prote¢do, remontando a propria historia norte-americana, esculpida em
principios revoluciondrios. Em seu desenvolvimento também foram trazidos a lume
pensamentos correlacionados ao tema, apresentados por autores como: Baracho (1999),
Dworkin (2007, 2009), Freire (2016), Jordao (2016) e Kriele (2009), entre outros.

Nesse sentido, poder-se-ia citar também a teoria politica de Locke, por exemplo, que
tem um ingrediente do direito da revolugdo, ou rever a Teoria da Tolerancia, ambas citadas
por Baracho (1999, p. 10), sendo que nesta ultima, o autor frisa que a “Teoria normativa da
igual protecdo possui argumentos sobre a tolerdncia no abolicionismo moral, politico e no
pensamento constitucional americano, da qual surge questdes do direito e a livre consciéncia™.

Ha tanto uma protecao dos direitos fundamentais quanto a preocupacdo em impedir a
repressdo por parte do Estado. Assim, “[...] a definicdo dos direitos iguais na comunidade

politica americana ¢ entendida sobre o aspecto da liberdade e da igualdade entre os cidadaos”

1 Jorddo (2016, p. 49) descreve que os sistemas juridicos dos Estados Unidos e do Canada tem a tendéncia mais
deferente de controle judicial aplicado a uma autoridade administrativa e, em outro giro, paises como Italia e
Franca s3o relativamente pouco deferentes. Para Jorddo (2016, p. 50): “Ha deferéncia judicial quando os
tribunais se limitam a avaliar (por exemplo, na hipotese mais difundida) a razoabilidade da decisdo realizada
pela autoridade administrativa diante de uma questdo substancial. Nesta hipotese, os tribunais evitam oferecer
sua propria solugdo para a questdo controvertida”.
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(BARACHO, 1999, p. 10). Note-se que a histéria americana tem uma nuance correlacionada
com dominagdo. A hierarquia de dominacdo do Estado americano ¢ uma ténica que causou
inimeros conflitos, interna como externamente. Assim, vem ao encontro dessa assertiva a
observagdo de Baracho (1999, p. 10), que afirma que na amplitude da Teoria da Igual
Protecdo, que vai além da expressdo de poder contido na teoria politica abolicionista para uma
dimensao maior em que “[...] o poder politico deve ser racionalmente justificavel”.

Baracho (1999) sintetiza o tema desenvolvido, afirmando que novas interpretagdes
acerca da teoria da tolerancia permitiram maior evidéncia a tematica da Igual Prote¢do, uma

vez que o constitucionalismo assumiu o direito de consciéncia como valor preponderante.

2 BREVE HISTORICO DA SUPREMA CORTE AMERICANA

Sobre a historia da Suprema Corte Americana, em 1781, nos artigos da Confederagao
norte-americana ratificados pelos novos Estados Unidos, ainda ndo existia uma previsao de
um sistema judicial nacional. Previa-se, tdo somente, uma Corte de Apelacdes em Casos de
Captura, com jurisdi¢do limitada e disputas envolvendo navios capturados. Cada Estado tinha
seu proprio sistema judicial e suas Cortes, como ainda hoje os tém (FREIRE, 2017).

Havia uma preocupagdo que este sistema de tribunais federais com jurisdigdo geral
poderia ameacar a soberania dos Estados Unidos e, somente na Convencao da Filadélfia, no
ano de 1787, € que se inseriu um sistema judicial nacional. Por iniciativa do entao Governador
da Virginia, Edmund Randolph, foram criados trés ramos para a organizagao federal:
legislativo, executivo e judiciario. E, durante a Convencdo de Filadélfia, James Madison, um
nacionalista, propds a criacdo de um judiciario nacional e também de uma Corte Suprema
para que se fizesse cumprir as leis nacionais e supervisionasse os judiciarios estaduais.

Havia uma corrente contraria que entendia que a Suprema Corte poderia limitar a
autonomia dos Estados, todavia, a corrente vitoriosa culminou em traduzir seu intento no
artigo III da Constitui¢do dos Estados Unidos e estabeleceu-se que “[o] Poder Judiciario dos
Estados Unidos serd investido de uma Suprema Corte”, e assim, poder-se-ia decidir acerca de
casos envolvendo a Constituicdo nacional e as leis do pais, todavia, ainda ndo foram
definidos, ali, o papel e o nimero de juizes da Suprema Corte, embora tivesse sido exposta a
existéncia de jurisdi¢des recursal e originaria (FREIRE, 2017, p. 306).

Apods a aprovagao da Constituicdo, em 1787, somente em 1789 buscou-se
regulamentar o art. III da Constituicdo dos EUA e, dessa feita, com a aprovagao do Judiciary

Act estabeleceu-se dois niveis de tribunais inferiores e foi fixado em seis o numero de juizes,
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atualmente elevado para nove, escolhidos pelo Presidente dos Estados Unidos e confirmados
com um voto de maioria pelo Senado. Um desses nove juizes serve como Juiz Chefe, os
membros restantes sdo designados Juizes Associados.

Como em todos os tribunais federais, a jurisdicdo do tribunal ¢ limitada e grande
parte do trabalho consiste na revisdo de apelacdes de casos procedentes de supremas cortes
estaduais ou de tribunais federais inferiores, normalmente solucionam em um ano,
aproximadamente, uma centena de processos.

A Suprema Corte americana, especialmente por ter seus juizes com um mandato
regulado pela Constitui¢do, que estipula que permanecam enquanto tiverem boa conduta,
podendo, inclusive, continuar a exercer seu mandato por toda a vida ou até se aposentar ou
sair voluntariamente, tem uma grande influéncia das suas decisdes, ndo somente em solo
americano, mas em todo o mundo. Quando a Suprema Corte Americana reconhece o direito
de minorias, por exemplo, causa um grande impacto ndo somente em dmbito nacional, mas
mundialmente. Enfim, note-se, por derradeiro, que todos os juizes participam de todos os

casos, “[...] exceto quando algum deles se declara impedido” (FREIRE, 2017, p. 309).

3 A TEORIA DA IGUAL PROTECAO

Dworkin (2007, p. 425), mediante uma reflexdo instigante em que pergunta: “O
direito constitucional estaria baseado em um erro?”, descreve que had um debate popular sobre
como os juizes devem decidir seus casos, considerando que a discussdo aumenta ainda mais

quando se trata da Corte Suprema. Assim,

Nos Estados Unidos, o debate ¢ mais acalorado e mais confuso quando os juizes em
questdo pertencem a Suprema Corte, e 0s casos em pauta sao eventos constitucionais
que questionam se o Congresso, algum estado ou o presidente tém o poder legal de
fazer algo que um ou outro tentou fazer. A Constitui¢do confere poderes limitados a
essas institui¢cdes e estabelece importantes vedagdes a cada uma delas. Recusa ao
Senado o poder de propor leis envolvendo matéria financeira e nega ao comandante-
em-chefe o poder de alojar soldados em residéncias particulares em tempo de paz.
Outras restrigdes sdo notoriamente abstratas. A Quinta Emenda insiste em que o
Congresso ndo tome ‘a vida, a liberdade ou a propriedade’ sem o ‘devido processo
legal’, a Oitava Emenda, prescreve as penas ‘cruéis e incomuns’, e a Décima Quarta
Emenda, que dominou o nosso exemplo do caso Brow, exige que nenhum estado
negue a qualquer pessoa ‘a igualdade perante a lei’ (DWORKIN, 2007, p. 425).

A literatura base para este estudo foi uma coletanea de decisdes da Suprema Corte
Americana, sendo que se delimitou para o presente estudo a Section I. Traditional Approach,

Chapter 10 — Equal Protection (LOCKHART et al., 1996).
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No texto de referéncia da Suprema Corte americana, a respeito da Equal Protection,
verificam-se consideragdes contundentes de que praticamente nenhuma legislagdo aplica-se
universalmente e trata igualmente todas as pessoas; todas as leis, de certa forma, discriminam
seus destinatarios, auferindo determinados encargos, isengdo de encargos ou beneficios
especiais a algumas pessoas e ndo a outras.

No texto em estudo vem a lume o seguinte questionamento: em que circunstancias
essas leis violam o Comando da 14* Emenda de que nenhum Estado deve “[...] negar a
qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do a igual protecdo das leis”? (LOCKHART, 1996, p. 1147).

Antes de se prosseguir ¢ de bom alvitre que se compreenda que as amendments de
maior relevancia aqui estudadas, foram a 14® e a 5 Emendas da Constituicao norte-americana,

embora haja alusdo a outras. Dessa maneira, assim dispde a Emenda XIV norte-americana:

Emenda XIV (Ratificada em 9 de julho de 1868)

Se¢do 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e
sujeitas a sua jurisdigdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde
tiverem residéncia (EMENDAS..., [20177]).

E, sobre a 5* Emenda da Constituigao dos EUA, pode-se dizer que:

A Quinta emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos da América assegura aos
norte-americanos o direito de permanecer calado e evitar assim a auto-incriminagao,
assim como a protecio contra buscas e apreensdes descabidas. E comum os
americanos invocarem a Quinta emenda quando se encontram perante agentes da
administragdo que estdo cometendo arbitrariedades ou abuso de poder. Ela ndo é
valida quando se trata de esfera militar em tempos de guerra ou em casos de risco a
seguranca da populacdo (QUINTA... [20137]).

Deve-se ressaltar que as Emendas Constitucionais americanas vieram lentamente até

surgir e sedimentar a ‘Igual protecdo da lei’. Nesse sentido,

A Constituigdo americana, por ser bem antiga e sem a técnica modernamente
exigida, ndo contempla, como suas congéneres deste século, em um so dispositivo a
igualdade perante a lei. Lentamente, emendas constitucionais foram sendo
elaboradas, com a extensdao do voto ao negro e a mulher. A principal emenda a
respeito € a de nimero XIV (1868), que repete, em parte, a proibigdo ja contida na
Emenda V (1791) de se fazer leis capazes de privar o cidadao de sua vida liberdade
e bens sem o devido processo legal. Essa Emenda XIV contém a clausula da ‘igual
protecao da lei” (equal protection of the law) (MACIEL, [20117], p. 3).

Dworkin (2009, p. 231) também auxilia na compreensdo das clausulas do processo

legal justo e da igual protegdo, além das proprias clausulas trazidas na Bill of Rights:
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Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral especifica, a saber, a de
que os homens tém direitos morais contra o Estado. As clausulas dificeis da Bill of
Rights, como as clausulas do processo legal justo e da igual protecao, devem ser
entendidas como um apelo a conceitos morais, ¢ ndo como uma formulagido de
concepcOes especificas. Portanto, um tribunal que assume o 6nus de aplicar
plenamente tais clausulas como lei deve estar preparado para formular questdes de
moralidade politica e dar-lhes uma resposta.

Por seus termos, a Clausula de Igual Protecao ndo se aplica ao governo federal. Uma
série de decisdes, no entanto, considerou que a Clausula do Devido Processo da 5* Emenda,
embora ndo contenha a redacdo de Igual Protecdo, proibe a discriminagdo ‘injustificdvel’ e
que - exceto sob circunstincias especiais (Alienage)’ - a "[...] abordagem das reivindica¢des
de Igual Protecdo da 5* Emenda sempre foi precisamente a mesma coisa que as
reinvindicacgdes da Igual Protecao sob a 14* Emenda" (LOCKHART, 1996, p. 1147).

Em 1976, Hampton v. Wong avancou com uma abordagem diferente’. Declarou que
"[...] quando uma regra federal ¢ aplicavel para somente um limitado territério, como o
Distrito de Columbia, ou uma posse insular, e quando ndo ha interesse nacional especial
envolvido, a Clausula do Devido Processo tem sido interpretada como tendo o mesmo
significado da Clausula de Igual Protecdo, mas sugeriu um padrao diferente para [...] uma
regra federal que tem um impacto em todo o pais" (LOCKHART, 1996, p. 1147).

Decisdes subsequentes tém continuado a tratar as reivindicagdes de Igual Protecao
contra o governo federal sob a 5* Emenda, da mesma forma que as reivindicagdes de Igual
Protecdo contra os Estados sob a 14* Emenda, mesmo que a regra federal contestada tivesse
“[...] impacto em todo o pais” (LOCKHART, 1996, p. 1147).

E cedigo que a reda¢do da Emenda XIV dos EUA ndo comporta tio somente 0s casos

de discriminacdo racial, o Slaughter-House Cases deixa muita divida se qualquer a¢do de um

2 A se¢do 4, I, trata de regras especiais para classificagdes que merecem atengdo especial da Suprema Corte
Americana, como os cidaddos estrangeiros que ndo sdo norte-americanos - os alienage (extraterrestres). Até o
final da década de 1940, a Suprema Corte Americana fundamentou-se em um “Interesse publico especial” ao
rejeitar quase todos os recursos a discriminagdo dos Estados contra estrangeiros em relacao a atividades como
propriedade de terra; trabalho em projetos de construcdo publica, entre outros. Posteriormente, raciocinando
que "[...] os extraterrestres como uma classe sdo um excelente exemplo de uma minoria discreta e insular, o
Tribunal decidiu que fossem sujeitos a um rigoroso escrutinio judicial" e considerou que as leis estaduais que
negam os beneficios do bem-estar a estrangeiros violam a Igual Protecdo (LOCKHART, 1996, p. 1299).

SA traducdo livre de different approach e different standart na originalidade do texto, incitou, de inicio, que
pudesse ter uma compreensio do termo inglés deference em que Jordao (2016, p. 50) esclarece que se trata da
“[...] adogdo pelos tribunais de uma postura autorrestritiva no controle do que operam sobre as decisoes
administrativas [...]. Ha deferéncia judicial quando os tribunais se limitam a avaliar (por exemplo, na hipotese
mais difundida) a razoabilidade da decisdo realizada pela autoridade administrativa diante de uma questdao
substancial”. Todavia, melhor entendimento, ao que nos parece, de fato ¢ de uma abordagem diferente; de um
padrdo diferente do que foi colocado quanto a nio incidéncia da Clausula da Igual Protecdo, contida na 14?
Emenda, em ambito federal, surgindo a alternativa de se aplicar a 5* Emenda em sentido semelhante as
reinvindicagdes da Igual Protegdo contra o governo federal.
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Estado ndo dirigido por meio de discrimina¢do contra os negros como uma classe, ou por
conta de sua raga, sera sempre considerada dentro do &mbito desta previsao.
Em pesquisa sobre o Slaughter-House ¢ a Clausula da Igual Protegdo, retirou-se um

pequeno trecho de interesse (CORNELL LAW SCHOOL, [19927)):

A clausula que proibe a um Estado negar a qualquer pessoa a protecao igual das leis
foi claramente destinada a impedir a discriminag@o hostil contra a raca negra tdo
familiar nos Estados onde ele tinha sido um escravo e, para esse fim, a clausula
confere amplo poder ao Congresso para garantir seus direitos ¢ sua igualdade
perante a lei.

No caso tratado ha muita divida se as a¢des realizadas pelos Estados em desfavor da
classe ou da raga negra seriam, de fato, enquadradas na previsao da Clausula da Igual
Protecdo. Para que se possa entender melhor esse monopdlio das Slaughter-House, na

Louisiana, antes da 14* Quarta Emenda da Constitui¢ao dos EUA deve-se observar que

A legislatura da Louisiana, em 8 de margo de 1869, aprovou um ato que concede a
uma corporagdo, criada por ela, o direito exclusivo, por vinte e cinco anos, de ter e
manter matadouros, desembarques para gado e estaleiros para o gado destinado a
venda ou abate nas paroquias de Orleans, Jefferson e St. Bernard, nesse Estado (um
territorio que, segundo dizia [...] continha 1154 milhas quadradas, incluindo a cidade
de Nova Orleans e uma populacdo de entre dois mil e trezentas pessoas) e proibindo
todas as outras pessoas de construir, manter ou ter matadouros, desembarques de
gado e jardas para bovinos destinados a venda ou abate, dentro desses limites e
exigindo que todos os bovinos e outros animais destinados a venda ou abate nesse
distrito devem ser trazidos para os estaleiros e matadouros da corporacéo e autorizar
a corporagdo a exigir certas taxas prescritas pelo uso de seus cais e por cada animal
desembarcado e certas taxas prescritas para cada animal abatido, além da cabega,
pés, gore e entranhas, exceto de suinos. Considerou que esta concessio de direito ou
privilégio exclusivo, protegida pela limitagdo adequada dos pregos a cobrar e
impondo o dever de fornecer amplas conveniéncias, com permissdo para todos os
proprietarios de estoque para pousar e de todos os [...] agougueiros para abate nesses
lugares, era um regulamento policial para a saide e o conforto das pessoas (o
estatuto localizando-os onde a satide e o conforto sdo necessarios), dentro do poder
das legislaturas estaduais, ndo afetadas pela Constitui¢do dos Estados Unidos antes
da adogdo do décimo terceiro e décimo quarto artigos de alteracio (CORNELL
LAW SCHOOL, [19927?]).

Enfim, Slaughter-House ¢ um caso interessante que traz em sua esséncia questdes
afetas a Teoria da Igual Protecdo. Baracho (1999, p. 12) descreve que: “O tratamento judicial
dos direitos fundamentais, ratificando a Reconstruction Amendments, surge no Slaughter-
House Cases”. Esse caso, ocorrido na Louisiana, foi decidido pela Suprema Corte Americana,

em 14 de abril de 1873, e, pode ser assim sintetizado:

Fatos do caso: Louisiana criou um monopdlio parcial do negocio de abate e deu-o a
uma empresa. Os concorrentes argumentaram que isso criou "serviddo involuntaria,
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non

privilégios e imunidades abreviados", "negou protecdo igual das leis" e privou-os de
"liberdade e propriedade sem o devido processo legal".

Pergunta: A criacdo do monopolio violou a decimal terceira e décima quarta
emendas?

Conclusao: Nao. A reivindicag@o de servidao involuntaria ndo proibiu os limites do
direito de usar a propria propriedade. A reivindicagdo de protecdo igual foi
extraviada desde que foi estabelecida para anular leis que discriminam os negros. A
reivindicagdo do devido processo simplesmente impde requisitos idénticos aos
estados, conforme a quinta altera¢do impde ao governo nacional. A Corte dedicou a
maior parte de sua opinido a uma estreita construgdo da clausula de privilégios e
imunidades, que foi interpretada para se candidatar a cidadania nacional, ndo a
cidadania estadual (grifo nosso) (SLAUGHTER-HOUSE CASES, 1873).

Neste sentido, os ensinamentos do professor Baracho Junior (2017):

[...] a 14* Emenda assegura os direitos civis aos negros, pois a Constitui¢do
Americana ainda ndo tinha uma declaragdo de direitos, pois eram apenas sete
artigos. Alguns Estados da federagdo a época, para ratificar a Constitui¢do dos EUA
estipularam emendas. Em 1889 existiam dez emendas, que continha a Declaragdo de
Direitos. Essas dez primeiras emendas ndo asseguravam o direito do individuo frente
aos Estados e, sim, somente frente ao Governo Central. Cada Constitui¢do estadual
trazia a Clausula da Equal Protection, mas ndo o Estado da Carolina do Norte. A
Clausula da Igual Protegdo que estd inserida nas dez primeiras emendas ndo se
aplica aos Estados e com a 14* Emenda, as dez primeiras sdo oponiveis aos Estados.
O Bill of Rights ganha um carater nacional, em que ndo somente os direitos
individuais previstos antes, mas os direitos politicos, serdo universalizados para os
homens.

A Guerra Civil durou de 1861 a 1865 e ocorreu quase um século depois da
independéncia das colonias e da formagao do Estado federal. Nesse periodo se pode verificar
as grandes divergéncias existentes na sociedade norte-americana sobre aspectos ligados a
federagdo, escravidao e discriminagdo racial. Ao término do conflito, em 1866, o congresso
agiu para garantir a todo individuo os direitos expressos no Bill of Rights e promulgou a 14*
Emenda a Constitui¢do, uniformizando o tratamento a ser garantido pelos estados-membros.

Paulo Fernando Silveira apud Pereira (2006, p. 45) traduziu a 14* Emenda, na sua

Secdo I, com varias clausulas:

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua
jurisdicao, sao cidadaos dos Estados Unidos e do Estado em que residem. Nenhum
Estado fara ou executara qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades dos
cidaddos dos Estados Unidos; nenhum Estado privara qualquer pessoa da vida,
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal; nem negara a qualquer
pessoa dentro de sua jurisdigao a igual protecao das leis.

A 14* Emenda divide a vida juridico-politica norte-americana em periodos distintos,

como descreve Pereira (20006, p. 47):
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Antes da emenda, importantes discussoes definirdao os limites e a for¢a do Due
Process of Law (Law of the Land), contido na 5a emenda e aplicado pela Suprema
Corte nas questdes que lhe eram submetidas. Cabia a Corte agasalhar e harmonizar a
convivéncia de uma constituigdo escrita e rigida com o Common Law -
imanentemente respeitado pela sociedade e tido como uma heranga que se julgava
importante demais para ser esquecida - € com a idéia de supremacia do Law of the
Land. A Doutrina do Devido Processo Substantivo, nesse periodo, € dita tradicional
ou de inspira¢ao jusnaturalista, porque nao havia instrumento formal para impor aos
estados-membros a uniformiza¢ao do tratamento dos cidadaos.

Depois da emenda, a cicatrizacao dos ferimentos do conflito civil e o esforg¢o para
transformar todos os norte-americanos em efetivos cidaddos nacionais, protegidos
pelas mesmas leis e gozando dos mesmos direitos, fez transformar-se e crescer
vertiginosamente a Doutrina do Devido Processo Substantivo, que ganhou
sistematiza¢do e fins e transformou-se em inestimavel instrumento juridico de
promogao da cidadania nacional norte- americana e de releitura atualizante do texto
constitucional. A submissao dos estados-membros ao Devido Processo permitiu o
abandono das pautas jusnaturalistas ¢ o recurso direto ao texto constitucional para a
tutela dos individuos. A Doutrina so passara por um declinio no periodo coincidente
com o do predominio das idéias do positivismo juridico formal-estruturalista, de
matriz kelseniana, nas décadas de 30 e 40.

Enfim, pode-se esclarecer um pouco mais sobre o tema por intermédio do artigo
“Arquivo da tag: 14" emenda: So Far So Good..”, que descreve o crescimento das
corporagdes americanas que, em uma brecha da Lei, requer a Igual Protecao, enquanto pessoa

- juridica - para ter tratamento semelhante com o Devido Processo Legal. Assim,

O jogo comecou a mudar com a necessidade de aumentar a produtividade e a
enorme demanda por ferrovias, infra-estrutura e industria pesada, surgidas com a
guerra civil americana e a revolugdo industrial. Como houve a necessidade do
surgimento de novas corporacdes subsidiadas pelo Governo Federal, estas, muito
bem representadas pelos seus respectivos advogados, lutaram por uma maior
autonomia, um maior poder. Ao final da guerra civil americana, a 14* emenda da
constitui¢do dos EUA foi aprovada. Nela estava escrito que nenhum Estado poderia
tirar a vida, a liberdade, ou a propriedade sem estar amparada a um processo legal.
Dando assim, direitos iguais as pessoas negras e protegendo os escravos recém
liberados. Ocorreu que, as corporagdes se aproveitando desta brecha na lei, foram
até os tribunais e exigiram os mesmos direitos, por se tratarem também de uma
pessoa. Uma pessoa juridica. Comecgava ai, na metade do século XIX, a mudanga no
papel das corporagdes, que passaram de insignificantes, para onipresentes como a
igreja, a monarquia e o partido comunista foram em outros tempos (CHEERS,
2009).

Na Sec¢do 2, do Capitulo X, do livro de referéncia, o contetido ali desenvolvido
refere-se ao ‘controle estrito’ (scrict scrutiny) dado as classificagdes raciais (e étnicas) que a
Corte tem considerado como ‘suspeitas’. Sobre igualdade racial, por exemplo, hd decisdes
histéricas que no decorrer dos seus mais de 200 anos de funcionamento a Suprema Corte
Americana tem um grande leque de variedade.

Freire (2017, p. 322), no que atine a igualdade racial, cita, por exemplo, Scott v.

Stanford, caso no qual “[...] a Corte, em 1857, declarou que, embora fossem os negros
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cidaddos dos Estados-membros da federagdo, ndo o eram dos Estados Unidos, o que lhes
impossibilitava acionar a justica federal”.
Em outro trecho da histéria da Suprema Corte Americana, Freire (2017, p. 322) cita

outro caso paradigmatico - o caso Loving:

Ainda no que diz respeito a igualdade racial, no caso Loving, a Suprema Corte
Americana declarou inconstitucional lei estadual que proibia a unido entre ‘brancos
e negros’, por entender que ela estabelecia uma classificagdo racial proibida pela
Clausula da Igual Protegcdo da Décima Quarta Emenda. ‘Sob a nossa Constituigdo,
afirmou o presidente Earl Warren, ‘contrair ou ndo contrair matriménio com uma
pessoa de outra raga ¢ uma liberdade do individuo e ndo pode ser infringida pelo
Estado’.

Em remissdo a outras seg¢des da coletanea de decisdes da Suprema Corte americana ¢
interessante dizer que a Secdo 3 considerou a extensio de um padrio ndo deferente* de
controle para agdo de governo que prejudica seriamente outros grupos discretos.

Por volta de 1897, a Corte invocou a Clausula de Igual Prote¢@o para invalidar uma
regulagdo econdémica comum que obrigou uma ferrovia a pagar os honorarios dos advogados
dos queixosos bem sucedidos. A Corte reconhece que "[...] como uma proposi¢do geral, isto ¢
inegavelmente verdade que nao estd dentro do objetivo da 14* Emenda retirar dos Estados o
poder de classificacao”. Mas “[...] € preciso aparentar que ¢ uma classificagao [...] baseada em
algum fundamento razoavel - algum diferencial que tenha uma relagao justa e adequada com a
classificacao tentada - e ndo uma mera selecao arbitraria” (LOCKHART, 1996, p. 1147-8).

O que se percebe ¢ que a Suprema Corte americana quer evitar intervir nos Estados a
nao ser que a arbitrariedade por parte dos governos ocorra, seja por um interesse politico ou
por um interesse em atender determinados grupos de influéncia na politica. Na sequéncia, na
Se¢ao 1 - Abordagem Tradicional, logo no primeiro caso apresentado, FCC v. Beach
Communications. Inc., o juiz Thomas, ao emitir o Parecer da Corte, j4 faz este

questionamento, que sera apresentado em seguida.
3.1 Abordagem Tradicional
Preliminarmente, ao entrar na Se¢do 1 - Abordagem Tradicional deve-se entender o

que vem a ser o Traditional Approach utilizado pela Suprema Corte americana, para depois

apresentar, sinteticamente os dois casos pretendidos.

4 Aqui sim, a expressdo non deferential standart refere-se ao padrdo ndo deferente de controle do governo e que
acaba por prejudicar alguns grupos minoritarios em meio a esta discriminagao arbitraria (LOCKHART, 1996).

206



Assim, reportando-se ao site LawTeacher (2013) pode-se, cristalinamente, com os
dois primeiros paragrafos do artigo Justifyng The Traditional Consideration Approach, que
explica que a Abordagem Tradicional utilizada nos tribunais americanos tem por finalidade
verificar se os termos de um caso apresentado fornecem pontos e informagdes consideraveis
para reivindicar a promessa feita pelo promissor ¢ também como este foi impactado por
promessas feitas, bem como se os aludidos termos podem ser aplicados depois que o

contrato ja foi formado pelo promissor € com uma promessa. Assim,

Justificando a abordagem da consideracao tradicional

Este ensaio justificara a abordagem tradicional que ¢é freqiientemente usada nos
tribunais para indicar se os termos de um caso apresentado fornecem pontos e
informagdes consideraveis para reivindicar a promessa feita pelo promissor, também
como foi impactado por promessas feitas e se eles podem ser aplicados depois que o
contrato ja foi formado pelo promissor e uma promessa. Também deve discutir e
investigar uma série de topicos relacionados ao tema e justificar as decisdes em
todos e cada um deles.

Um contrato pode ser definido como um acordo que a lei aplicara.l abaixo [1]
Quando as pessoas fazem uma promessa e concordam com essa promessa, eles
produziram um contrato, os contratos relativos a consideragdo estdo apreensivos
com a negociagdo do contrato, um contrato deve basear-se em uma troca de
promessas, cada parte em um contrato deve ser tanto um promissor quanto uma
promessa, eles também devem obter um beneficio e cada um deles suporta um
prejuizo, como danos, danos e desvantagens. Este beneficio ou detrimento ¢
conhecido. [2] A consideracdo difere de um caso para outro, a consideragdo deve ser
avaliada no tribunal, por exemplo, Thomas v Thomas (1842) [3], esse caso ndo
inclui promessas de amor e gostos, ter uma aposta e jogar jogos, ele ¢ "Uma
promessa unilateral que néo é suportada por consideragdo ¢ um presente" (Sir John,
2007). A lei ndo faz cumprir quaisquer presentes, exceto se eles sdo feitos por
escritura ou o direito foi concedido (LAWTEACHER, 2013).

A Clausula do Devido Processo Legal foi a disposi¢ao usual utilizada pela Corte no
primeiro terco do século XX para revogar um grande numero de regulamentacdes de
economia e previdéncia social. Mas, apesar do juiz Oliver Wendell Holmes Jr. ter sido
referéncia durante este periodo para a Clausula de Igual Protecdo como "[...] o Gltimo recurso
habitual de argumentos constitucionais", a Corte considerou que aproximadamente vinte
dessas leis estaduais e locais violaram a protecao igualitaria (LOCKHART, 1996, p. 1148).

Ao fazé-la, a Corte empregou o padrao deferente de controle de constitucionalidade,
pela ‘abordagem tradicional’, que concedeu ao estado "[...] um amplo critério na classificacao
no exercicio do seu poder de regulamentacdo" e interpds uma "[...] garantia constitucional de
igual protecdo ‘apenas’ contra as discrimina¢gdes que sdo inteiramente arbitrarias”
(LOCKHART, 1996, p. 1148).

Os casos a seguir abordam a utilizagao pela Corte da ‘Abordagem Tradicional’, sob

igual protecdo a regulamentagdo de bem-estar econdmico e social desde o final dos anos
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1930, quando foi abandonada a revisio ativa do devido processo substantivo® dessa

legislagao.

3.1.1 FCC v. Beach Communications, INC.

Inicialmente, procura-se compreender o que €& a Federal Communications
Commission (FCC) e a Beach Communications. A FCC ¢ uma agéncia independente do
governo dos Estados Unidos criada por estatuto (FEDERAL..., [201-]). A Beach
Communications [201-] € uma empresa de marketing de engajamento, ou, melhor explicando,
um resort na praia.

A seguir, ¢ apresentado o caso, em traducao livre, que se inicia com o Parecer da
Corte, emitido pelo juiz Thomas, que termina com um Acdrdao revertendo a decisdao da Corte
de Apelagdo, que entendeu que o Act Cable viola a Igual Protecao da Quinta Emenda.

No caso em espécie, o juiz Thomas emitiu o parecer da Corte.

Ao providenciar a regula¢dao das instalagdes de televisao a cabo, o Congresso tem
estabelecido uma distingao entre as instalacdes que serdo propriedades de edificios proprios e
administrados separadamente e aqueles que servem a um ou mais edificios sob propriedade ou
administracdo comum. Nos termos do Cable Act, as instalagcdes da ultima categoria estdo
isentas de regulamentagdo, desde que prestem servigos sem usar os direitos de passagem
publicos.

Este caso surge de um processo de FCC esclarecendo interpretagdo da Agéncia do
termo cable system (sistema a cabo), como ele ¢ usado na Cable Act. Nesse processo, a
Comissao abordou a aplicagdo da isengdo a codificacdo prevista no § 602 (7) (B) para
instalacdes de antena de televisdo mestre satélite (SMATV).

Ao contrario de um tradicional sistema de televisdo a cabo, que oferece programacao
de video a uma grande comunidade de assinantes através de cabos coaxiais, colocados sob as
ruas da cidade ou ao longo das linhas utilitarias, o sistema SMATV normalmente recebe um
sinal de um satélite através de uma pequena parabodlica localizada num telhado e, em seguida,
retransmite o sinal pelo fio para unidades dentro de um edificio ou complexo de edificios.

A Comissdo regulamentou que o sistema SMATYV que serve varios edificios através

de uma rede de transmissdo de linhas interligadas fisicamente ¢ um sistema a cabo, a menos

SSubstantive Due Process: “Refere-se, na Quinta e na Décima-quarta Emendas, a doutrina que requer que os
juizes examinem se a negagdo do direito ou a obrigagdo sendo criada sdo razoaveis em vez de verificar apenas
se negagdo ou imposigdo sdo feitas de uma maneira procedimental apropriada. A doutrina da aos juizes amplos
poderes para adaptar o direito constitucional” as Substantivo (PEREIRA, 2006 p. vii).
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que se enquadre na isen¢do do § 602 (7) (B). Consistente com os termos simples da isencao
legal, a Comissdo concluiu que o sistema SMATV ndo estd isento se suas linhas de
transmissdo interconectam edificios proprios e administrados separadamente ou se suas linhas
usam ou cruzam qualquer direito publico de passagem.

A Corte de Apelagdo considerou que: o Act Cable viola a Igual Protecdo componente
da 5* Emenda (LOCKHART, 1996).

Seja incorporado na 14* Emenda ou inferido a partir da 5* Emenda, a Igual Prote¢do
nao ¢ uma licenga para os tribunais julgarem a sabedoria, justica ou logica das escolhas
legislativas. Nas areas da politica econdmica e social, uma classificagdo regulamentar que
sequer perpassa ao longo de linhas suspeitas (como, por exemplo, raca, nacionalidade,
religido ou alienage), e, nem infringe direitos constitucionais fundamentais deve ser mantida
contra a contestacdo da Igual Prote¢do se houver alguma consideragdo razoavel dos fatos que
sejam razoavelmente concebiveis e que possam fornecer uma base racional para a
classificacdo. Onde ha "[...] razdes plausiveis" para a acdo do Congresso, “[...] nosso inquérito
chegou ao fim".

Esse padrao de controle ¢ um paradigma de limitagdo judicial. "A Constituicdo
presume que, ausente algum motivo para inferir a discordancia até mesmo as imprevidentes
decisdes serdo eventualmente retificadas pelo processo democratico € que a intervengao
judicial € geralmente injustificada, ndo importa o qudo imprudente possamos pensar que um
ramo politico atuou".

No controle racional-basico, uma classificagio em um regulamento como o Cable
Act apresenta-se com forte presuncao de validade, e os que atacam a racionalidade da
classificacdo legislativa tém o fardo de "[...] negar toda racionalidade basica concebivel que
possa apoid-lo". Além disso, porque nunca se exigiu de uma legislacdo motivar suas razoes
para decretar um estatuto, isto ¢ inteiramente irrelevante para fins constitucionais, se a razao
concebida para a distingdo contestada realmente motivou a legislagdo. A auséncia de "fatos
legislativos" explicando a distingdo "no registro", ndo tem importancia na analise de base
racional. Em outras palavras, uma escolha legislativa ndo esté sujeita a julgamento da Corte e
pode ser baseada em especulacdo racional ndo suportada por evidéncias ou dados empiricos.

Essas restricoes no controle de constitucionalidade adicionaram forga "[...] onde o
legislador deve, necessariamente, envolver-se em um processo de desenho de linha (defini¢do
de fronteira)". Definindo a classe de pessoas sujeitas a obrigacdo de regulamentar - bem como

classificando os beneficiarios oficiais
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[...] inevitavelmente requer que algumas pessoas que tenham uma reivindicagdo
quase igualmente forte reivindique tratamento para serem colocadas em diferentes
lados da linha, e o fato de [que] a linha pode ter sido desenhada de forma diferente
em alguns pontos ¢ uma matéria para apreciagdo do legislativo, ao invés de judicial
(LOCKHART, 1996, p. 1149).

A distingdo aqui representa tal linha: excluindo da defini¢do de ‘sistema a cabo’
aquelas instalagdes que servem geralmente de propriedade ou gerenciados de edificios sem
usar servidao publica, o § 602(7) (B) delineia os limites do campo regulamentar. Tais
disposicdes de ambito de cobertura sdo componentes inevitaveis da maioria da legislacao
econdmica ou social. Essa necessidade torna as coordenadas precisas da decisdo legislativa
praticamente irrevogavel, desde que a legislacdo permitiu a margem de manobra para abordar
um problema percebido de forma incremental. Vé-se, por exemplo, Williamson v. Lee optica:
o problema da classificacdo legislativa ¢ perenidade, ndo se admitindo nenhuma definigao
doutrinaria. Males no mesmo campo que podem ser de diferentes dimensdes e proporgoes,
que exigem remédios diferentes. Ou entdo o legislador pode pensar. Ou a reforma pode dar
um passo de cada vez, dirigindo-se a fase do problema que parece mais aguda para a mente
legislativa. O legislador pode selecionar uma fase de um campo e aplicar um remédio 14,
negligenciando os outros. A proibicdo da Clausula de Igual Prote¢do ndao vai além da
discriminagao injusta (LOCKHART, 1996, p. 1150).

Aplicando esses principios, pode-se concluir que a distingdo da propriedade comum
¢ constitucional. Existem pelo menos duas bases possiveis para a distingao; qualquer uma ¢
suficiente. Primeiro, o Congresso tomou emprestado do esboco da regulacdo do Cable Act, e
embora a existéncia de um regime administrativo prévio, certamente ndo ¢ necessaria para a
racionalidade do estatuto, ¢ plausivel que Congresso também adote a logica anterior da FCC.
Sob essa logica, propriedade comum foi pensada para ser indicativa desses sistemas para os
quais os custos de regulagdo compensariam os beneficios aos consumidores. Porque o nimero
de assinantes foi um indicador similar, a Comissao também isentou as instalagcdes de cabo que
serviram menos de 50 assinantes.

Entrevistados argumentam que o Congresso nao pretendia que a propriedade comum
fosse um substituto para pequenas dimensdes, uma vez que o Congresso rejeitou
simultaneamente a isencdo de 50 assinantes do FCC ao omiti-la da Act Cable. Se a razao
postulada para a distingdo feita pelo Congresso ¢ constitucionalmente irrelevante, e, em
qualquer caso, a explicacdo do FCC indica que ambos, propriedade comum (condominio) e

numero de assinantes, foram considerados indicios de sistemas de cabo "muito pequeno".
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Além disso, pequeno tamanho ¢ apenas um fator plausivel relacionado com
propriedade (condominio) para o bem-estar dos consumidores. Influéncia de assinante ¢ outro.
Onde um sistema SMATV serve um complexo de edificios sob propriedade ou gestdo
comum, assinantes individuais poderiam concebivelmente ter maior negociagdo em relagdo ao
operador de cabo de alimentagdo (mesmo com um numero de unidades grande), uma vez que
todos os assinantes poderiam negociar através do proprietario comum ou gerente.

H4 um segundo fundamento concebivel para a distingdo legal. Suponha que os
operadores concorrentes de SMATV desejam vender uma programagdo de televisdo (video)
para assinantes em um grupo de edificios contiguos, como um bloco Unico da cidade, que
pode ser interconectado por fio sem cruzar um direito de passagem publico. Se todos os
prédios pertencem a um proprietario ou sdo comumente gerenciados, este proprietdrio ou
gerente pode livremente negociar um acordo para todos os assinantes, de forma competitiva.
Mas, se os edificios sdo separados, propriedades e gerenciados, o primeiro operador de
SMATV que ganhar o ponto de apoio por assinar um contrato e instalar uma antena
parabolica e equipamento de transmissao associado em um dos edificios iria desfrutar de uma
vantagem de custo poderosa na disputa competitiva para o restante dos assinantes: ele poderia
conectar edificios adicionais pelo custo de algumas extensdes de cabo, considerando que
qualquer concorrente teria que recuperar o custo de instalacdo de uma central de seu proprio
satélite. Com isso, o primeiro operador poderia apresentar taxas bem acima do seu custo e
ainda minar a concorréncia. Este potencial pelo poder de monopolio efetivo teoricamente
poderia justificar a regulacdo da ultima classe de sistemas SMATV e ndo a primeira.

O acordao da Corte de Apelagao ¢ revertido, juiz Stevens concorda com o Acédrdao.

A antena mestre, atendendo a varias unidades em um prédio de apartamentos, ¢
menos desagradavel esteticamente do que uma floresta de antenas individuais, cada uma
servindo um apartamento separado. Foi certamente sensato permitir que os proprietarios
fagam uso de tal melhoria sem incorrer em custos de franquia e regulacdo econdmica. Mesmo
que a regulagdo pudesse ter sido justificada, a justificativa pela ndo regulamentagdo, no
entanto, permanece: sempre que possivel, os proprietarios devem ser livres para usar
melhorias a sua propriedade como acharem conveniente. Mas ndo se aplica a situagdo em que
a melhoria - aqui, a antena de satélite - estd sendo usada para distribuir sinais a assinantes na
propriedade de outros. Nessa situagdo, o proprietario do imével, ou o operador SMATYV, teve
um alcance além do limite da propriedade e estd buscando empregar a antena de satélite em
um mercado mais amplo. Embora o cruzamento desta linha ndo precise desencadear uma

intervengdo regulatoria e a auséncia do cruzamento pode ndo impedir essa intervengao,
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certamente ndo pode ser dito que o governo estd incapacitado, pela Constitui¢do, de regular
no caso do primeiro e abster-se no caso do ultimo. Em meu julgamento, ¢ razoavel presumir
que o Congresso estava motivado por um interesse em permitir que os proprietarios tenham
liberdade no uso de suas propriedades. A legislacdo tdo motivada certamente nio viola o

dever do soberano de governar imparcialmente.

3.1.2 Railway Express Agency v. New York

Juiz Douglas emitiu o parecer da Corte.

O Regulamento de Transito da cidade de Nova York prevé que:

Nenhuma pessoa deve transitar em qualquer rua em um veiculo de publicidade;
exceto se for avisos comerciais em veiculos de entrega, desde que tais veiculos
estejam engajados no negocio habitual do proprietario e ndo utilizados meramente
ou principalmente para publicidade.

O Apelante que gerencia cerca de 1.900 caminhdes na cidade de Nova York e vende
o espaco das laterais exteriores desses caminhdes para publicidade, na maior parte retira os
lados exteriores desses caminhdes para publicidade ndo relacionada com de seus proprios
negocios. Ele foi condenado.

A Corte concluiu que a publicidade em veiculos constitui uma distragdo para
condutores dos veiculos e para os pedestres de forma semelhante e, portanto, afeta a
seguranca do publico que utiliza as ruas. Nao ‘sentamos’ para pesar a questao de devido
processo legal, a fim de determinar se o regulamento ¢ solido ou apropriado; ndo ¢ nossa
funcdo julgar seu conteido. Nos estariamos invadindo uma das mais intensas e especializadas
areas de todos os problemas urbanos se considerassemos que este regulamento ndo tinha
relagdo com o problema do transito da cidade de Nova lorque. O julgamento ¢ das autoridades
locais que tem tal relagdo. E nada foi apresentado que demonstre ser uma assertiva falsa
(LOCKHART, 1996).

A questdo da protecdo igual das leis € pressionado mais tenazmente sobre nds. Diz-
se, por exemplo, que um dos caminhdes do apelante que carregava o anuncio de uma casa
comercial ndo causaria maior distracdo de pedestres e condutores de veiculos do que se a casa
comercial carregasse 0 mesmo aniincio em seu proprio caminhdo. Mas o regulamento permite
o ultimo a fazer o que ao primeiro ¢ proibido. Isso ¢ uma preocupagdo, portanto, que a

classificagdo que faz o regulamento ndo tem nenhuma relacdo com o problema de trafego
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desde que uma violagdo transforma ndo em que tipo de anincios sdo transportados em
caminhdes, mas em cujos caminhdes sdo transportados.

Isto, no entanto, ¢ uma maneira superficial de analisar o problema. As autoridades
locais podem bem concluir que aqueles que anunciam seus proprios produtos em seus
caminhdes ndo apresentam o mesmo problema causado no transito, tendo em vista a natureza
ou extensdo da publicidade que eles utilizam.

Nao se pode dizer que esse julgamento ndo € permitido. No entanto, se for, a
classificacdo tem relagdo com o proposito para o qual ¢ feito e ndo contém o tipo de
discriminagdio, contra a qual a clausula de igual protecdo proporciona protegdo. E por tais
consideragdes praticas, com base na experiéncia, ao invés de inconsisténcias tedricas que a
questao da protegdo igual deve ser respondida/aplicada.

E o fato de que a cidade de Nova York julga oportuno eliminar do transito esse tipo
de distragcdo, mas nao toca o que pode ser ainda maior em uma categoria diferente, tais como
as exibicoes vivas na Times Square, € irrelevante. Nao € requisito da igual protecao que todos
os males de alguns géneros sejam erradicados ou nenhum deles. Afirmou.

Juiza Rutledge concorda com o parecer e julgamento da Corte e juizo, dubitante®
sobre a questao da Igual Protecao das leis.

Juiz Jackson, concordando.

O fardo deve cair pesadamente sobre quem iria convencer-nos de usar a Clausula do
Devido Processo Legal para derrubar um substantivo (lei). Mesmo o uso de providéncias
contra regulamentos municipais frequentemente desabilita todos os governos — estadual,
municipal e federal — de lidar com a conduta em questdo porque o requisito do Devido
Processo também ¢ aplicavel aos governos Estadual e Federal.

Invocacgao da Clausula de Igual Protecao, por outro lado, ndo desativa qualquer 6rgao
governamental de lidar com o assunto em questdo. Apenas significa que a proibi¢do ou
regulamentacdo deve ter um impacto mais amplo. Eu considero isso como uma doutrina
salutar que cidades, Estados e o Governo Federal devem exercer seus poderes para nio
discriminar entre seus habitantes, exceto sobre alguma razoavel diferenciacdo bastante
relacionada ao objeto de regulamento. Nao existe uma garantia pratica mais eficaz contra o
governo arbitrario e irracional do que exigir que os principios da lei que as autoridades

impdem a uma minoria devem ser impostos de uma forma geral. Por outro lado, nada abre a

® A expressdo dubitante on the question tem significado de temerosidade quanto a real aplicagdo da Igual
Protegdo das leis, quer depreender que o juiz concorda, mas com duvidas sobre a solidez da opinido da maioria,
mas a diivida ndo ¢ tdo grave a ponto de a juiza discordar do parecer.
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porta para a acdo arbitraria tdo eficazmente a permitir que as autoridades escolham apenas uns
poucos a quem vao aplicar a legislagdo e, assim, escapar ao retorno politica que pode ser
angariado em cima deles se um numero maior de pessoas fosse afetado. Os tribunais nao
podem tomar medida melhor para assegurar que as leis sejam justas do que exigir que as leis
sejam iguais na pratica.

Nesse caso, se a cidade de Nova lorque assume que a exibicdo de qualquer
publicidade em veiculos tende e tem a intengdo de distrair a atencdo das pessoas que utilizem
as rodovias e aumentar os perigos de seu transito, entendo que esta completamente dentro de
seus poderes constitucionais proibir tudo. No entanto, a cidade procura reduzir o perigo
apenas dizendo que, embora alguns possam, outros podem ndo apresentar tais apelos. A
mesma exibi¢do, por exemplo, de publicidade de cigarros, que o recorrente ¢ proibido de
transportar em seus caminhdes, pode ser transportada nos caminhdes de um comerciante de
cigarros.

As Cortes de Nova lorque declararam que a Unica natureza e proposito do
regulamento antes de tudo € reduzir os perigos do transito. Nao hd nenhuma pretensao aqui de
afirmar que o transito perigoso criado pela publicidade que € proibida ¢, em qualquer forma
ou grau, mais perigoso do que o transito criado com a publicidade que ¢ permitida.

Eu ndo entendo que as diferencas de tratamento sob a lei devem ser aprovadas na
classificacao por causa de diferencas nao relacionadas com o proposito legislativo. A Clausula
de igual protecdo deixa de garantir igualdade ou protegao, se ¢ evitada por qualquer diferenca
que pode ser apontada entre os que foram vinculados e os que ficaram livres. Este tribunal
frequentemente anunciou o principio que a diferenciagao deve ter uma relacdo adequada ao
objeto da legislacdo.

Vem a pergunta em minha mente a esse respeito. Onde os individuos contribuem
com o perigo para o transito da mesma maneira € no mesmo grau, poderiam aqueles que
praticam esse ato de perigo em decorréncia de um contrato com o dono do caminhdo serem
proibidos, enquanto aqueles que fazem esse mesmo ato através de comercial proprio, mas nao
por contrato, teriam permissao?

Acho que a resposta tem que ser que os mercenarios podem ser colocados em uma
classe por si mesmos e podem ser tratados de forma diferente do que aqueles que agem por
conta propria. Mas ndo ¢ meramente por tal discriminacdo que se permitird ao legislador
diminuir o mal. Isso pode ser feito por muitas classificagdes, que entendo totalmente
insustentavel. E, sim, porque h4a uma verdadeira diferenca entre fazer em interesse proprio e

fazer para contratar (de aluguel), que € uma coisa para tolerar a agdo daqueles que agem por
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conta propria e a outra ¢ permitir que a mesma a¢ao seja promovida por um prego. Em uma
visdo de controle eu concederia as cidades para proteger os cidaddos calmos e ordeiros utilizar
diretrizes adequadas para o uso das rodovias e locais publicos, entendo que o julgamento

abaixo, deve ser confirmado.

4 CONCLUSAO

A dimensao perspectiva da Igual Protecdo, da consciéncia e da propria Constituicao
norte-americana teve uma evolucao reconstrutiva proporcionada, ndo somente pelas Emendas,
mas também, pela importancia do valor jurisprudencial decorrente do Judicial Review —
controle de constitucionalidade.

Sobretudo nos EUA, em que o aspecto de controle deferente tem uma tonica
respeitosa para com os Estados nos casos trazidos a apreciacdo da Suprema Corte americana,
demonstram a importancia de aspectos ligados a teoria da tolerancia e consciéncia norte-
americanas, fruto de momentos historicos revolucionarios que marcaram o pais.

Na busca de uma reconstrugdo e unido do pais, apos o periodo da Guerra Civil, a
segregacdo racial, por exemplo, considerada como uma violagdo da igual protecdo, com
certeza esta ligada aos principios da reconstrugao do pais. Essa defini¢ao dos aludidos direitos
iguais na comunidade politica americana tem como bandeiras incontestes a liberdade e a
igualdade entre os cidadaos.

Todavia, ¢ cedico que “[...] o equilibrio entre liberdade e igualdade deve ser
reencontrado em cada geragdo, porque a liberdade sempre produz novas desigualdades e as
tentativas de sua superacdo sempre pdem em risco, novamente, a liberdade e a igualdade”
(KRIELE, 2009, p. 303).

Nos debates sobre a Igual Protecdo surge uma corrente da interpretagdo judicial das
Reconstruction Amendments, nacionalizando os direitos humanos e dando destaque a Décima
Quarta Emenda. A interpretacdo dessa Emenda deve ser feita em um contexto nacional,
considerando-se o texto, a histéria e a teoria politica (BARACHO, 1999, p. 11), valorizando-
se os direitos fundamentais expressos ou ndo pela Constituigao.

Neste artigo, ha um paralelo entre a clausula Due Process of Law da Décima Quarta
Emenda com a clausula proveniente da Quinta Emenda ou do Bill of Rights e percebe-se,
nitidamente, nos casos apresentados de FCC v. Beach Communications Inc. e Railway
Express Agéncia v. Nova York, que hd uma preocupacdo da Suprema Corte em realizar uma

deferéncia aos Estados.
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Assim, seja na regulamentagdo das instalagdes e uso das antenas parabdlicas, no
primeiro caso, ou na regulamentacdo da circulagdo dos veiculos com comerciais adaptados
aqueles que fossem intrinsecos ao proprio negocio, no segundo caso apresentado, ha um viés
democratico e respeitoso nas decisdbes da Suprema Corte americana, naquelas
regulamentacdes tidas como ndo arbitrarias, com uma posi¢do mais respeitosa, deferente, a
Administragao.

Percebe-se que as decisdes jurisprudenciais da Suprema Corte americana, em
consonancia com a Clausula da Igual Protecdo, buscam, em uma linha de controle judicial
deferente, mais adequado a historia dos EUA, prestigiar, respeitar, o poder de regulamentacao
dos Estados e somente realizando a sua intervengao enquanto Poder Judiciario naqueles casos
tidos como manifestamente arbitrarios.

No presente estudo pode-se perceber também que em Slaughter-House Cases, por
exemplo, hd um interesse no tratamento judicial dos direitos fundamentais procurando-se
reduzir as discriminagdes contra os cidaddos, extirpando-se, in casu com os privilégios e
imunidades ali verificados.

Conclui-se que, sob a luz da Clausula da Igual Protecdo, utilizada no primeiro terco
do século XX, como argumento jurisprudencial, pode-se, perfeitamente, implementar uma
garantia constitucional apenas contra as discriminagdes totalmente arbitrarias, sem interferir

no poder de regulamentagdo dos entes federativos.
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