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Partiremos de uma visdo panoramica e aos poucos entraremos em questoes
mais especificas. Primeiramente, qual é o cerne da sua teoria sobre interpretagio
constitucional?

Falando assim, parece que se trata de uma teoria singular, inventada por mim,
mas, na verdade, é o que costumava ser a ortodoxia nos EUA. E a teoria segundo
a qual a Constitui¢do consiste em um documento estatico, imutavel no tempo, e
que significa a mesma coisa que significava quando foi aprovado pelo povo norte-
americano.! E o povo quem determina o significado dessa decisao.
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** Professor da FGV Direito Rio. Master of laws (LL.M.) pela Harvard Law School (EUA).

** Professor da FGV Direito Rio. Master of laws (LL.M.) e doutorando em direito (JSD) pela Yale Law
School (EUA).

*** Professor da FGV Direito Rio. Mestre em direito ptblico pela Uerj. Master of laws (LL.M.) e douto-
rando em direito (JSD) pela Yale Law School (EUA).

! Na entrevista, O ministro Scalia emprega a expressao “the people” em dois sentidos diferentes: pri-
meiro, o “povo” como titular do poder constituinte, responsavel pela aprovagido do documento que se
tornou a Constitui¢ao dos EUA, bem como das suas subsequentes emendas; segundo, o “povo” como
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Entao, por exemplo, quando se adotou a oitava emenda, que proibe “punicdes
cruéis e incomuns”, as pessoas nao pensavam na época que, com isso, estariam
proibindo também a pena de morte.> A morte era a Uinica pena prevista para cri-
mes dolosos. Todos os crimes dolosos eram puniveis com a morte, inclusive o
furto de cavalos. Portanto, mesmo nos dias de hoje, a pena de morte é constitucio-
nal. Claro, pode ser que a pena de morte seja uma péssima ideia. Entao, se o povo
norte-americano nao a quiser, nao precisa té-la. Mas n6s podemos resolver isso
por meio de legislacao infraconstitucional.* Nao precisamos recorrer a Constitui-
¢do para proibir essa pratica.

A Constituicdo é uma exce¢do em um regime democratico. Como ministro da
Suprema Corte, minha funcao mais importante € a de dizer ao povo norte-ameri-
cano, a maioria, que as pessoas nao podem fazer tudo que querem. E algo muito
antidemocratico e a inica coisa que me autoriza a agir assim é a Constituicao. O
povo norte-americano adotou a Constituicao. Nao foi uma invenc¢ao da Suprema
Corte. Foi o povo limitando a si mesmo, a democracia limitando a si mesma. O
povo determinou que, no futuro, buscas e apreensdes arbitrarias* nao seriam ad-
missiveis, que nao haveria restri¢oes a liberdade de expressao e assim por diante.
E uma decisio do povo.

Nesse sentido, a principal preocupacado por tras da sua teoria de interpreta-
¢ao constitucional é com a democracia?

Perfeitamente. A menos que sejamos governados por juizes.

Entio, o senhor consideraria como uma objecao relevante a sua teoria o fato
de que, em sua época, os framers nao teriam sido um grupo representativo do
povo norte-americano? Por exemplo: eles nao incluiam mulheres, escravos ou
pessoas pobres.

O problema desse argumento é que ele invalidaria ndo apenas minha teoria,
mas todo o nosso sistema de governo. Temos que aceitar como um dado a exis-
téncia e a legitimidade do governo. Se nao acreditarmos nisso, € melhor virarmos
revolucionarios.

Nos, certamente, temos representagao plena nos dias de hoje e, se o povo qui-
ser que as coisas mudem, ele pode muda-las. Mas nao cabe aos tribunais fazer com

a maioria legislativa ocasional (ordindria, ndo constituinte) em um determinado momento da politica
dos EUA. Espera-se que essa diferenga fique clara a partir do contexto de cada frase em que a palavra
aparece na entrevista.

2 A oitava emenda a Constitui¢do dos EUA determina: “Nao poderao ser exigidas fiancas exageradas,
nem impostas multas excessivas ou penas cruéis ou incomuns”.

3 No original: statute.

* No original: unreasonable searches and seizures. Scalia se refere a quarta emenda a Constitui¢do dos
EUA, que determina: “O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres con-
tra busca e apreensao arbitrarias nao podera ser infringido; e nenhum mandado sera expedido a ndo
ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaracio, e particularmente
com a descri¢ao do local da busca e a indicacdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas”.



que as coisas mudem. Por exemplo: temos uma clausula de igualdade® na nossa
Constituicao e esta muito claro que quando o povo adotou essa emenda, criando
uma excecdo ao funcionamento da democracia, nao tinha em mente que ela nos
obrigaria a aceitar casamentos entre pessoas do mesmo sexo sO porque permiti-
mos que pessoas de sexos diferentes se casem. Talvez essa seja uma boa ideia e,
se quisermos permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, tudo bem, sem
problema, mas ndo me venha dizer que estariamos fazendo isso por forca da Cons-
tituicdo, para seguir uma decisdo do povo norte-americano! O povo ndo tomou
essa decisdo. E a Suprema Corte mente quando afirma que esse é o significado das
palavras da Constituicdo. E a Corte impondo a sociedade suas préprias crengas
sobre o tema.

Partindo dessas premissas e adotando essa perspectiva originalista, o caso
Brown® teria sido decidido de forma incorreta?

Essa é uma boa pergunta. Ha duas respostas para ela. A menos importante é:
provavelmente, nao. Eu, provavelmente, teria me alinhado com a posi¢ao majori-
taria em Brown, porque teria concordado com o voto vencido em Plessy v. Ferguson,
caso decidido no fim do século XIX, em que se determinou que negros teriam que
viajar de trem em vagoes separados.” Nos temos uma décima quinta emenda que
proibe discrimina¢ao com base em raga.® O que poderia ser mais flagrantemente

® No original: Equal Protection Clause. Foi utilizado o termo “igualdade”, em vez da alternativa mais
literal (“igual protecdo”), por ser mais familiar a tradi¢do brasileira e expressar basicamente a mesma
ideia. Aqui, Scalia se refere a décima quarta emenda a Constituigdo dos EUA, que dispde: “Todas as
pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdicdo sao cidadaos dos
Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia. Nenhum Estado poderd fazer ou executar leis res-
tringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar qual-
quer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdicao a igual protecao das leis”.

¢ Os entrevistadores se referem ao famoso caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954),
no qual a Suprema Corte mudou seu entendimento em relagao ao caso Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537
(1896) e declarou inconstitucional a segregacao racial em acomodacdes publicas.

7 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). Nessa decisao — uma das mais criticadas na histéria da Supre-
ma Corte dos EUA —, a maioria dos justices afirmou ser constitucional a segregacao racial em acomo-
dacdes puiblicas, especialmente em vagdes de trem. O argumento principal para justificar a compatibi-
lidade desse regime de segregagdo com a décima quarta emenda (clausula de igualdade) foi o de que
a separagao fisica nao expressaria um juizo de inferioridade ou superioridade entre brancos e negros
— ou seja, eles seriam “separados, mas iguais” [separate, but equal]. O voto vencido mencionado por
Scalia foi do justice John Marshall Harlan, tnico dissidente na decisao. Em formulagdo que veio a se
tornar classica no direito constitucional dos EUA, Harlan discordou do voto majoritario afirmando
que a Constituicdo dos EUA “nao enxerga cores” [our Constitution is color-blind] e “nao reconhece, nem
tolera a existéncia de classes de cidadaos”.

¥ De acordo com a décima quinta emenda a Constitui¢ao dos EUA, “O direito de voto dos cidadaos dos
Estados Unidos nao podera ser negado ou cerceado pelos Estados Unidos, nem por qualquer Estado,
por motivo de raga, cor ou de prévio estado de servidao”. No contexto em que o dispositivo foi invoca-
do, porém, parece plausivel supor que Scalia se refere, na verdade, a décima quarta emenda (ver nota
de rodapé 6).
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discriminatdrio do que dizer que negros tinham que viajar em vagoes separados?
Entdo, a decisao em Plessy foi um erro e a de Brown, correta.

Mas, como disse, essa nao é a melhor resposta. A mais importante é: e dai?
Concordo que uma suprema corte ditatorial e aristocratica é capaz de fazer coi-
sas maravilhosas, coisas que uma democracia (ou uma monarquia) funcionando
solidamente ndo conseguiria realizar. Lorenzo di Médici podia fazer certas coisas
que nao estavam ao alcance do doge de Veneza. Mas isso torna o sistema melhor?
Claro que nao! Vocé nao pode fazer esse tipo de juizo com base no resultado de
uma decisao especifica. Um relégio quebrado ainda marca a hora certa duas vezes
ao dia.

Nesse caso, o senhor diria que as considera¢des sobre o vigor de um regi-
me democratico sao relevantes para sua teoria? Suponha, por exemplo, que a
democracia ndo esteja funcionando bem em algum lugar. Esse seria um fator
relevante na tomada de decisoes judiciais?

Quem foi embora e me deixou no comando? Quem disse que cabe a mim
dizer se a democracia esta ou ndo funcionando direito? As pessoas nao me coroa-
ram rei. Sou apenas um juiz. Minha fungao € dar as leis promulgadas pelo povo
norte-americano a interpretagao mais razoavel [fairest] possivel. Uma democracia
nao pode funcionar de outra forma. Seria arrogancia um juiz ir além desse ponto
em um regime democratico. Ele deveria se candidatar a posicao de rei se quisesse
fazer esse tipo de coisa.

Em sua palestra proferida ontem na Escola de Direito do Rio de Janeiro da
FGYV, o senhor tratou do papel do direito internacional como um mecanismo de
promocao da globalizacdo. Se é que entendemos corretamente sua posicio, o
senhor afirmou que o direito internacional nio deveria ter esse papel?

Nao, eu disse que, idealmente, esse papel deveria ser do direito estatal, mas
que é altamente improvavel que isso acontega. Entao, é 6bvio, o direito internacio-
nal vai acabar cumprindo esse papel. E minha mensagem principal era a de que ha
diferentes maneiras de se fazer direito internacional. A melhor delas é celebrar um
tratado detalhado dizendo: “é com isto que estamos concordando”. A pior é cele-
brar um tratado com linguagem vaga, usando termos como “igualdade” ou “pri-
vacidade”, ou o que quer que seja, para entao deixa-lo nas maos de algum tribunal
internacional, formado por pessoas que nunca vimos e que nem sequer sao NOSsOS
compatriotas. E essas pessoas vao impor o que quer que elas pensem que essa lin-
guagem vaga signifique. Essa € a pior maneira de se fazer direito internacional.

Entdo, em principio, se as institui¢des internacionais se tornassem mais de-
mocraticas, o senhor estaria disposto a conceder a elas um papel maior na glo-
balizagao?

As institui¢Oes internacionais nao vao se tornar mais democraticas. Isso nao
vai acontecer [risos].



A pergunta foi feita porque, por exemplo, antes da ado¢do da Constituicao
dos Estados Unidos existiam os artigos da confederacao. Entao, em certo senti-
do, o que os EUA tinham era um processo em que a soberania de estados esta-
belecidos foi reduzida e, de certa forma, transferida para uma estrutura politica
mais ampla.

Sim, mas a soberania foi transferida sob condi¢des muito detalhadas e o go-
verno s6 ganhou competéncia sobre certas areas especificas. Concordo que o go-
verno federal acabou indo além dessas areas, mas isso aconteceu porque estra-
gamos nossa Constituicdo. Fizemos besteira ao eliminar a prote¢dao aos estados
na constituicdo original. Os estados estavam protegidos porque dominavam o
Senado, que era eleito pelas legislaturas estaduais. Uma vez que esse arranjo foi
alterado, como fizemos em 1913 ao estabelecer eleicao direta para os senadores,
os estados enquanto instituigdes deixaram de ter qualquer protecao e o governo
federal passou a ter poder para fazer efetivamente o que quisesse. Foi isso que
mudou no nosso sistema.

E, seguindo o seu raciocinio, isso teria deixado o sistema menos democratico?

Talvez tenha deixado o governo federal mais democratico, mas a custa de
se remover da alcada dos estados muitos temas que seriam mais bem decididos
em nivel estadual. Essa é a vantagem de uma federacao. Por exemplo: vamos
pegar algo que a minha Corte imp0s a toda a nagao: aborto sob demanda.’ Vou
ser honesto: a Constituigao nao diz nada a esse respeito. Nem contra, nem a
favor. Nao diz que se deve proibir o aborto, nem que nao se pode proibir o
aborto. Nao diz nada. No sistema antigo, ficava a critério de cada estado. E nao
ha razao para se pensar que as pessoas de Utah devam ter a mesma posigao
sobre o tema que as de Nova York. Mas uma vez que a minha Corte acredite
ser possivel encontrar na Constituicado uma tomada de posi¢ao sobre aborto,
recorrendo a clausula do devido processo legal,'® essa liberdade legislativa em
nivel estadual deixa de existir. Ninguém nunca havia pensado que ela teria
esse significado. De repente, de leste a oeste do pais, cada estado precisa ter a
mesma visao sobre o tema. De que adianta termos uma federagao, se as nos-
sas questdes mais importantes e passionais sao resolvidas uniformemente, em
todo o pais, por imposicao da Suprema Corte? Fazer isso é destruir todo o valor
de se ter um sistema federal.

° No original: abortion on demand.

1" No original: Due Process Clause. Trata-se de uma referéncia a quinta emenda, que dispde: “Ninguém
serd [...] privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal [...]”. Mais especificamente, Scalia se
refere a leitura que a Suprema Corte fez da Constitui¢ao no caso Roe v. Wade (1973), primeira decisao
legalizando o aborto (no primeiro trimestre de gravidez) em todo o territério nacional.
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No caso Bush v. Gore"™ — mencionamos esse caso apenas para entender a
estrutura do raciocinio originalista, ndo para discutir o mérito da decisdo —, a
Suprema Corte dos EUA assumiu uma posi¢ao de verdadeira defesa da reputacao
internacional do pais, que estaria — para usar suas palavras proferidas em outra
entrevista — correndo o risco de se tornar “objeto de piada para o resto do mun-
do”. Entdo, os EUA decidiram interromper esse processo. O senhor acredita que
essa é uma consideragio relevante na tomada de decisdes pela Suprema Corte?

Bem, € necessario decidir o que fazer uma vez que se tenha determinado que
houve uma violagao da Constitui¢do — o que ocorreu no caso e nao foi nem se-
quer por uma maioria apertada, ja que a decisao nesse ponto foi 7 a 2.2 O que
os tribunais da Florida haviam feito era inconstitucional. Reconhecida a inconsti-
tucionalidade, restava apenas tomar uma decisao de equidade sobre o que fazer
— isto é, se dariamos a Flérida mais duas semanas para tentar consertar as coisas
ou se dirfamos, “pois é, € isso ai, acabou”. E, para essa questao especifica, € claro
que a consideragao era relevante. Todos esperavam, n6s nao sabiamos qual seria
0 novo governo, nao havia como se ter qualquer periodo transicional, ndo havia
para quem se transferir o poder. Uma situagao terrivel! Entao, é uma consideracdo
perfeitamente apropriada.

Entao, com base nesse exemplo, se quisermos ter uma descri¢io mais com-
pleta da sua visao sobre interpretacdo, talvez devéssemos adicionar alguns ele-
mentos de originalismo, stare decisis e preocupacao com estabilidade institu-
cional. E isso?

Nao, eu diria que nao. Tribunais de equidade® tém discricionariedade e, ao
langarem mao dessa discricionariedade, levam em consideracdo todo o tipo de
coisas: a inconveniéncia para as partes, o dano que o atraso pode causar as partes,
enfim, todo tipo de consideragao. E, nesse ponto, eu acredito que fizemos a coisa
certa. Francamente, penso que o pais considera que fizemos a coisa certa. O pais ja
nao aguentava mais discutir quem teria vencido a eleicao.

! Trata-se do caso Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000), em que a Suprema Corte dos EUA efetivamente de-
terminou o resultado da eleicdo presidencial de 2000, levando George W. Bush a presidéncia do pais.
Mais especificamente, a Corte entendeu que a forma de recontagem dos votos pedida pela Suprema
Corte da Califérnia na eleigao estadual violava a décima quarta emenda e que nao haveria mais tempo
habil para se efetuar a recontagem com um método adequado. Como resultado, George W. Bush per-
maneceu como o candidato vitorioso no estado da Flérida, cujos votos no colégio eleitoral viabilizaram
sua vitoria por apertada margem na disputa presidencial com Al Gore.

2§ importante notar que essa caracterizacio da decisio em Bush v. Gore como sustentada por uma
maioria de sete votos contra apenas dois justices dissidentes nao é pacifica. Ha quem entenda que o
resultado do confuso e delicado processo decisorio da Corte nesse caso foi uma fragil maioria de 5-4.
Sobre o tema, cf. Jeffrey Toobin, The nine. The secret world inside the Supreme Court, Anchor Books, New
York, 2008.

13 Tradicionalmente, os sistemas de common law distinguem os tribunais de jurisdicdo ordinaria ou
comum (courts of law) dos tribunais que exercem jurisdigao de equidade (courts of equity), podendo tomar
decisdes com base em considerac¢des de justica mais gerais e sem o mesmo grau de vinculagao a prece-
dentes que os tribunais comuns.



Gostariamos de tratar agora de algumas questdes mais institucionais, re-
ferentes ao funcionamento do tribunal. Em sua opinido, a consisténcia entre (e
nas decisdes) é um fator importante no processo decisdrio da Suprema Corte,
levando-se em conta que se trata de um orgao colegiado? Qual o papel dos
votos vencidos em uma instituicao desse tipo? O senhor consideraria que, em
alguns casos, é importante seguir a posi¢do majoritaria somente pelo fato de
ser majoritaria?

H4 quem pense assim. Minha colega Ruth Ginsburg acredita que, a menos
que se tenha convicgdes muito fortes sobre um determinado caso, deve-se votar
com a posi¢ao majoritaria. Nao concordo. Nao € essa a tradicao da qual viemos, a
tradigdo inglesa — alids, ndo era essa a tradigao da minha Corte nos seus primor-
dios, antes de John Marshall' instituir a pratica de que um tnico voto, escrito por
um unico justice, seria assinado por todos os outros membros da Corte. Antes, n6s
votavamos do mesmo jeito que as cortes superiores da Inglaterra: cada ministro
assinava seu proprio voto. Entao, essa é a nossa tradigdo — e me parece que é
uma boa tradicao porque, entre outros motivos, permite que os juizes sejam indi-
vidualmente responsabilizados por suas decisoes. Isto €, posso ser criticado por
inconsisténcia nao apenas entre os votos que escrevi, mas também entre estes e os
votos de outros ministros que porventura eu tenha assinado. As pessoas podem
perfeitamente dizer: “como vocé pdde concordar com isto aqui e também concor-
dar com aquilo 1a?” Essa é uma forma de critica valida, que preciso aceitar. Nunca
assinei um voto com o qual discordasse.

A manuten¢io de um ambiente amistoso entre seus membros é um fator
importante nas decisdes da Suprema Corte?

Claro que é. Se vocé nao consegue ser amistoso e cooperativo com pessoas
com as quais discorda a respeito de questdes de direito, deveria mudar de empre-
go. Seu lugar nao é em um tribunal colegiado. Minha melhor amiga na Suprema
Corte é Ruth Ginsburg. Ela € uma boa pessoa, eu gosto dela, ela gosta de mim, mas
nao concordamos quando o assunto € direito. E ndo ha problema algum nisso.

O senhor concorda com a afirmacdo de que a Suprema Corte de hoje esta
mais dividida ideologicamente?

Nao, ndo concordo. As linhas que dividem internamente a Corte ndo tém
nada a ver com a divisao entre conservadores e liberais. Nada a ver com esse tipo

14 John Marshall (1755-1835), politico, diplomata, jurista e um dos participantes da Guerra de Indepen-
déncia dos EUA. Foi o quarto presidente (chief justice) da Suprema Corte do pais, cargo que ocupou
de 1801 até sua morte. Marshall ¢, geralmente, lembrado como o responsavel pela decisdo da Suprema
Corte no caso Marbury v. Madison (1803), primeira exposicdo sistematica da tese de que o poder da
Corte de exercer controle de constitucionalidade (judicial review) sobre leis aprovadas pelo Congresso
Nacional — um poder nio expressamente previsto no texto constitucional de 1787 — era um corolario
da prépria existéncia de uma constituigdo escrita e rigida.
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de coisa. Por exemplo: meus votos no campo do direito penal deveriam fazer
de mim o queridinho dos advogados criminalistas, ja que, por for¢a da minha
posicao originalista, defendi os direitos dos réus em processos criminais a um
julgamento por jari e a aplicagao da clausula de acareacdo.” No voto que redigi e
que foi vencedor, afastei uma decisao anterior da minha Corte que, fazendo uma
leitura “evolutiva” da Constituicao, tinha simplesmente eviscerado a clausula
de acareagao. E o que eu disse foi: “nao, ndo, vamos voltar ao sentido original da
clausula de acareacao”.

Mas o senhor abriu uma excec¢ao a essa ideia no caso Boumediene v. Bush'® por
se tratar de estrangeiros em solo estrangeiro, certo? Seria esse o argumento central?

Bem, eles ndo tém direito a prote¢ao da clausula de acareagdo — nem da pro-
pria Constituicao, alias.

Pelo que entendemos do seu voto naquele caso, o raciocinio era basicamen-
te o seguinte: “eles sao estrangeiros em solo estrangeiro, logo, nao temos juris-
dicao neste caso e deveriamos deixar a questao ser resolvida a critério das forgas
armadas”.

Duas coisas. A garantia de habeas corpus nao os protegia. Essa protegao nao se
estende fora dos EUA, a estrangeiros. E a segunda coisa é que estrangeiros em solo
estrangeiro nado tém direitos sob a Constituicdo dos EUA. Estrangeiros nos EUA
tém, mas estrangeiros em solo estrangeiro, nao.

O senhor ndo concorda que, na pratica, esse entendimento atribui as Forcas
Armadas certo poder de “escolher o territério”, de modo que, se nao quiserem
proteger os direitos dos detentos, ndo precisam fazé-lo?

Claro que sim. Acho que eles conscientemente decidem nao levar prisioneiros
para dentro dos EUA. Embora, para ser sincero, mesmo quando costumavamos
levar prisioneiros para dentro do pais, nem nos seus sonhos mais loucos os tribu-
nais poderiam ter proporcionado julgamentos civis aos milhares de prisioneiros
alemaes que tinhamos nos EUA. Ninguém nunca ouviu falar de algo assim. E
loucura! Nenhum pais submeteu seus prisioneiros de guerra a sua justica comum.
Sempre existiram tribunais militares. Isso ¢ uma maluquice completa. Nao faz di-
ferenca se esses prisioneiros estao fora ou dentro do pais.

Entao, talvez as Forcas Armadas detenham um tipo de conhecimento espe-
cifico que o senhor considera necessario para tomar decisdes nessa esfera. Mas o
senhor nao acha que isto daria muita margem a manipulag¢oes?

15 No original: Confrontation Clause. Trata-se da parte final da sexta emenda, que dispde: “Em todos os
processos criminais, o acusado tera direito [...] de ser acareado com as testemunhas de acusagdo [...]".
16 Boumediene v. Bush, 553 U.S. (2008). Nesse caso, uma estreita maioria (5-4) de ministros da Suprema
Corte dos EUA, contra o voto vencido de Scalia, entendeu que os prisioneiros mantidos na baia de
Guantanamo estariam abrangidos pela garantia de habeas corpus por for¢a da Constituicdo dos EUA,
declarando assim a inconstitucionalidade do Military Commissions Act (2006).



E questdo de conhecimento especifico e é também questdo de necessidade.
Por razdes praticas, nao podemos proporcionar um julgamento completo por juri,
do tipo que damos a um réu em um processo criminal normal, a alguém que foi
capturado no meio do campo de batalha. Vai fazer o qué? Trazer de volta todos os
soldados que efetuaram a captura para testemunharem no julgamento?

Parece entdo que ha também um elemento de raciocinio consequencialista
na sua interpretacao da Constituicao, nao?

Nao, nao, ndo. Meu raciocinio é: nés nunca fizemos as coisas desse jeito. Nao
é porque eu acho que seja uma boa ideia nao fazer isso, mas porque nunca fizemos
assim. E, diante das suas criticas, estou dando boas razdes para nunca termos agi-
do de maneira diferente.

Nao estamos criticando, estamos querendo compreender.

Eu sei, eu entendo. A razao pela qual decidi daquele jeito [nao estendendo a
aplicagdo das garantias processuais constitucionais a prisioneiros de guerra] nao
foi por gostar da ideia, mas sim porque jamais fizemos diferentemente.

No Brasil e em outros paises da América Latina foram promulgadas cons-
tituicdes que sao quase dirigidas para a promo¢iao de mudanca social. Como o
senhor vé a interpretacdo de constitui¢des desse tipo?

Eu nao sou contra a mudanga social. Se um dispositivo constitucional requer
que eu tome uma decisdo que va resultar em mudanga social, tomarei essa decisao.
Nao tenho nada contra a mudanga. S6 tenho algo contra juizes fazendo coisas que
nao estdo previstas na Constituigao.

O senhor concordaria com a afirmacdo de que, na sua teoria sobre o sentido
da Constituicao, ou os dispositivos constitucionais tém o sentido original ou
simplesmente nao tém sentido?

Ha situagdes para quais um originalista simplesmente nao teré a resposta. E
dificil saber o que os Framers tinham em mente em certas situagdes. Um exemplo
classico é um caso chamado New York v. Saia. Nos anos 1920, a cidade de Nova
York adotou uma lei municipal vedando o uso de carros de som depois das 10 da
noite. Eles ndo queriam que as pessoas fossem mantidas acordadas depois das 10.
O que os Framers pensavam sobre o uso de carros de som depois das 10 da noite?
Nao fago a menor ideia. Mas vocé tem que imaginar a trajetoria do raciocinio de-
les. Nao tinham carros de som, mas tinham leis contra perturbar a vizinhanga'” que
abrangiam ruidos — e teriam dito que a primeira emenda nao protege esse tipo
de coisa. As vezes, especialmente quando se trata de novas tecnologias, é preciso
adaptar o sentido original, mas sempre se guiando pelo que os Framers decidiram
e nao decidiram. Isso é o que serve de orientagao.

17 No original: nuisance laws.
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Para muitas questdes, porém, o originalismo ¢é tao simples! Nao preciso es-
quentar a cabega me perguntando se a pena de morte esta na Constitui¢do. A pena
de morte pode ser uma péssima ideia, mas nao é preciso perder um minuto sequer
discutindo sua constitucionalidade. E tudo tio claro! E mencionada no texto cons-
titucional: a Constitui¢do exige prontincia por um grande juri sempre que o caso
envolver pena de morte. Mesmo assim, houve um julgamento em que quatro dos
meus colegas — quatro! — entenderam que a pena de morte era inconstitucional.
Como pode isso? Chegou uma mensagem de Deus me dizendo que a pena de
morte € inconstitucional? Isso é um ultraje!

Isto também se aplicaria a tortura?

Nossa Constituigao nao proibe a tortura. Proibe “penas cruéis e incomuns”.
Temos uma lei infraconstitucional contra tortura. Mas eu nao diria que a tortura é
abrangida pela Constituigao.

Bem, ha quem discorde dessa leitura, dizendo que a tortura nio é apenas
um meio de se obter informacao das pessoas, mas que teria também uma natu-
reza punitiva. Que o senhor pensa dessa linha de argumentagao?

Eles podem dizer isso, mas é algo simplesmente falso. Podem dizer o que qui-
serem. Aplicar uma pena é uma coisa, torturar para obter informacao é outra. Vocé
nao esta punindo a pessoa, vocé a esta torturando. Os Framers estao se referindo
4 pena como punicio para um crime. E a isso que o dispostivo est4 se referindo.
Punigao pela pratica de um crime.

Nao lhe parece que alguém poderia usar aqui 0 mesmo argumento que o
senhor usou com as leis contra perturbacdo de vizinhanca? De que, assim como
ndo tinham carros de som, nao tinham o problema da tortura?

Eles nao tinham tortura? Tenho certeza de que tinham tortura em outros con-
textos além da aplicacdo de penas. Tudo que disseram foi que, como punigao pela
pratica de um crime, vocé nao pode esmagar dedos, eviscerar ou empregar quais-
quer que fossem os métodos cruéis de puni¢ao naquela época.

Nao somos historiadores, mas poderiamos dizer que eles talvez tivessem
tortura, porém, ndo como uma politica publica. Isso afetaria seu argumento?

O que me orienta no meu raciocinio € a linguagem utilizada na Constituigao,
que proibe somente penas cruéis e incomuns. E “pena cruel e incomum” nao é
uma descricao tipica da pratica de tortura. Mas, veja bem, nao estou aqui defen-
dendo a tortura.

Claro, o senhor esta apenas dizendo que a Constitui¢cdo nao diz nada a esse
respeito.

Correto. E nos temos uma lei infraconstitucional contra a tortura. A Constitui-
¢do nao proibe tudo que € mau, nem torna obrigatdrio tudo que € bom.

Depois de tudo que conversamos, seria legitimo dizer que sua teoria im-
plica uma combinacdo de originalismo, stare decisis, estabilidade institucional,



avancos tecnologicos e algumas trajetorias de mudanca? Sendo assim, ja ndo é
mais s6 originalismo.

Avangos tecnoldgicos, sem duvida. E preciso adaptar o que os Framers po-
deriam ter pensado a respeito deste ou daquele avango. Mas os nao originalistas
vao muito além disso. A pena de morte e o aborto ja existiam em 1791. Sodomia
homosexual ja existia em 1791."* E nada disso foi regulado pela Constituicao. E
uma questao para o povo decidir. Se o povo americano quiser proibir essas coisas,
pode proibi-las. E se quiser permiti-las, também pode. Isso é muito diferente de
simplesmente levar em consideracao novos fendmenos, coisa que até mesmo um
originalista precisa fazer. Mas o nao originalista simplesmente reinventa o mundo
por completo, ndo importando o que o povo decidiu quando fez emendas a Cons-
tituicdo. E isso € errado.

Deixe-me expor o argumento decisivo em favor do originalismo. Vou a facul-
dades de direito sé para criar confusao. Dou palestras e provoco os estudantes.
Depois da minha fala, os professores levam semanas para recoloca-los nos eixos.
E tudo que digo a eles é: pergunte ao seu professor. Seu professor provavelmente
nao ¢ um originalista. Isso quer dizer que ele é um nao originalista. Mas isso nao
€ uma teoria da interpretacao. Significa apenas que ele discorda do Scalia. Mas,
entdo, qual sua teoria da interpretacdo? Scalia sabe o que esta procurando. Ele pro-
cura o entendimento que as pessoas tinham acerca da linguagem que foi utilizada.
Quando vocé mostra para Scalia qual teria sido esse entendimento original, pronto
— vocé o pegou. Ele estd de maos atadas — ndo pode sair por ai fazendo todas
aquelas terriveis coisas conservadoras que gostaria de fazer com a sociedade. Ago-
ra, se vocé ndo vai controlar seus juizes dessa forma, professor, com que critério
vai controla-los? Como vocé vai controlar seus juizes? Quer saber? Nao existe ou-
tro critério viavel, exceto “o significado que este texto tinha, o significado que as
pessoas atribuiam a este texto, no momento de sua adogao”. Ou se adota esse cri-
tério, ou entdo se estard dizendo aos seus juizes — juizes sabios, maravilhosos, que
estudaram em Harvard, Stanford e talvez até em Yale — que temos a resposta para
todas essas profundas questdes morais, como homossexualidade, aborto, suicidio.
Isso é loucura! Mas essa seria a resposta alternativa. Ou vocé adota o originalismo,
ou diz aos seus juizes: “vocés nos governam, o que quer que vocés achem bom é
bom, o que quer que vocés achem mau € mau”.

A ultima pergunta: O que o senhor esperava aprender em uma viagem como
esta?

Aprender? Eu ndo vim aqui para aprender, mas, ao contrario, para ensinar. O
problema da expansao do poder judicial se espalhou pelo mundo.

18 Nesse trecho, Scalia menciona o ano de 1791 — e nao 1787, ano da promulgacao da Constitui¢ao dos
EUA — por estar se referindo ao conjunto das primeiras emendas a Constitui¢ao, aprovadas em 15 de
dezembro de 1791. Essas emendas, que tratam basicamente de direitos fundamentais, sao designadas
no direito constitucional dos EUA como Bill of Rights (“Carta de Direitos”).
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