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racdo per curiam e para a Clausula de Protecdo
lgualitaria e identificando algumas das criticas a
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it observes the concept of per curiam opinion
and it investigates the Equal Protection Clause,
identifying some of the criticism related to the
decision.
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Sumario: 1. Da introducéo e do sistema eleitoral para presidente nos Estados Unidos. 2. Da

contextualizacdo da demanda judicial Bush v. Gore. 3. Da analise da argumentacao e do

pleito judicial desenvolvido por Bush e Gore, e da defini¢do da clausula de protecao igua-
litaria. 4. Da analise do contetdo da Opinion per curiam proferida pela Suprema Corte dos |
Estados Unidos, pro-Bush. 5. Da divergéncia analitica entre as opinions proferidas e das
criticas . 6. Conclusdes. 7. Referéncias bibliograficas. ' '

1. DA INTRODUCAO E DO SISTEMA ELEITORAL PARA PRESIDENTE NOS EstADOS

UNIDOS

Nos Estados Unidos, sé serdo proclamados vencedores nas eleicoes a presi-
déncia e a vice-presidéncia os Candidatos que obtiverem a maioria dos 538 (qui-
nhentos e trinta e oito) votos dos Delegados que compdem o colégio eleitoral
(grandes eleitores) — que possui a incumbéncia, de acordo com a Constitui¢ao,
de escolher o Presidente e o Vice-Presidente —, o que significa que ndo necessa-
riamente os Candidatos que tenham a maioria dos votos dos Eleitores americanos

(votos populares) serdo eleitos.

“A eleicdo para presidente nos EUA éindireta. Ouseja: os eleitores do pais ape-
nas indicam aos delegados eleitorais quem é o candidato que deve governar.
Cabe a esses delegados depositar efetivamente o voto em favor dos candidatos,

seguindo a indicacéo do eleitor.

1. CHARLEAUX, Jodo Paulo. H4 16 anos, Gore “venceu” Bush, mas nio levou. Como o
sistema americano permite algo assim. Jornal Nexo. Disponivel em: [www.nexojornal.
com.br/expresso/2016/11/07/H% C3%A1-16-anos-Gore-%E2%80%98ven-
ceu%E2%80%99-Bush-mas-n%C3%A30-levou.-Como-o-sistema-americano-permi-

te-algo-assim]. Acesso em: 23.05.2019.
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As regras eleitorais estdo dispostas na Secéo 1 do Artigo I1da Constituicdo e
na Emenda XII (ratificada em 15.06.1804)2:

“Secdo 1 do Artigo IT da Constituicio:

Cada Estado nomear4 de tal maneira que a sua Assembleia Legislativa poder4
dirigir um nimero de Eleitores igual ao ntimero total de Senadores e de Repre-
sentantes a que o Estado pode ter direito no Congresso: mas nenhum Senador
ou Representante, ou Pessoa detentor de cargo de confianca serd nomeado um
Eleitor. ‘

Emenda XII

Os Eleitores reunir-se-40 em seus respectivos estados e votardo por cédula
para Presidente e Vice-Presidente, um dos quais, pelo menos, nio serd um
habitante do mesmo estado; nomeario nas suas cédulas a pessoa votada para
Presidente, e em votacdes distintas votardo para Vice-Presidente, e fario listas
distintas de todas as pessoas votadas para Presidente e de todas as pessoas
votadas para Vice-Presidente, e do ntimero de votos para cada um. As listas
devem ser assinadas e certificadas, e transmitidas de forma lacrada  sede do
governo dos Estados Unidos, dirigidas ao Presidente do Senado:

— O Presidente do Senado deve, na presenca do Senado e da Camara dos Repre-
sentantes, abrir todos os certificados e os votos serdo entio contados;

— A pessoa que tiver o maior niimero de votos para Presidente serd eleita se esse
numero for a maioria do ntmero total de eleitores nomeados; e se nenhuma
pessoa tiver tal maioria, entdo das pessoas que tiverem o maior nimero nio
excedendo trés nalista dos votados como Presidente, a Camara dos Represen-
tantes escolherd imediatamente, por voto, o Presidente. Porém, na escolha
do Presidente os votos serdo tomados pelos estados, a representacio de cada
estado terd um voto; para esse fim, o quorum consistird em um membro ou
membros de dois tercos dos estados, e a maioria de todos os estados serd ne-
cessdria para uma escolha.

— A Camara dos Representantes devera escolher imediatamente, por cédula,
o Presidente. Mas na escolha do Presidente os votos serio tomados pelos es-
tados, a representacido de cada estado terd um voto; para esse fim, o quorum
consistird em um membro ou membros de dois tercos dos estados, e a maioria
de todos os estados serd necessdria para uma escolha.

E se a Camara dos Representantes nio escolher um Presidente, sempre que
o direito de escolha lhe for concedido, antes do quarto dia de marco do ano

2. ESTADOS UNIDOS. Constitution of the United States. Disponivel em: [www.senate.gov/
civics/constitution_item/constitution.htm]. Acesso em: 03.06.2019. Traducio livre.
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seguinte, o Vice-Presidente atuara como Presidente, como no caso da morte
ou de outras questdes constitucionais, com a incapacidade do Presidente.

— A pessoa que tiver o maior nimero de votos como Vice-Presidente serd eleita
se tal ntimero for a maioria do ntimero total de Eleitores nomeados, e se ne-
nhuma pessoa tiver uma maioria, entéo dos dois niimeros mais altos na lista
o Senado escolherd o vice-presidente; o quorum para esse propoésito consistira
de dois tercos do numero total de Senadores, e a maioria do niimero inteiro
serd necessdria para uma escolha. Mas nenhuma pessoa constitucionalmente
inelegivel para o cargo de Presidente ter4 direito ao cargo de Vice-Presidente
dos Estados Unidos.”

Assim, os Candidatos (Presidente e Vice-Presidente) s6 vencerdo aeleicio pre-
sidencial se obtiverem 270 (duzentos e setenta) votos colegiados, mesmo que te-
nham um ndmero total de votos populares menor do que os outros Candidatos
concorrentes.

Contudo, cada Estado possui direito a determinado ntimero de Delegados no
colégio eleitoral, niimero esse que varia de acordo com a quantidade de represen-
tantes eleitos para o Congresso e o niumero de habitantes. Como exemplo,
atualmente, o Estado de Washington D.C. possui 55 (cinquenta e cinco) Delega-
dos, enquanto os Estados de Montana e Alasca possuem, apenas, trés (3) Delegados
cada um. ‘

A eleicdo dos Delegados, chamados também de Grandes Eleitores, é feita Es-
tado por Estado. Ali, serdo atribuidos aos Candidatos a Presidéncia e Vice-Presi-
dencia que obtiverem o maior niimero de votos todos os votos delegados — o que,
na prética, é conhecido como “o vencedor leva tudo”. Sdo excecdes a essa regra,
apenas, os Estados do Maine e do Nebraska, que podem dividir os Delegados por
mais de um Candidato.

A situacdo fatica e juridica de os Candidatos a Presidéncia e a Vice-Presidéncia
dos Estados Unidos terem sido eleitos com a maioria dos votos colegiados, mes-
mo nio tendo obtido o maior niimero de votos populares, ja ocorreu nas eleicoes
dos Presidentes: a) John Quincy Adms, em 1824; b) Rutherford B. Hayes,em 1876;
c) Benjamim Harrison, em 1888; d) George W. Bush, em 2000; e) Donald Trump,
em 2016.

No presente artigo, analisar-se-do algumas questoes referentes a eleicdo doano
de 2000 a presidéncia norte-americana, vencida pelo Candidato George H. W.
Bush. Isso porque esse pleito ensejou uma importante decisdo proferida pela Su-
prema Corte no caso Bushv. Gore, com a aplicacio da Cldusula de Protecao Igua-
litaria.

Osna, Gustavo; Tessarl, Claudio. Bush v. Gore (2000):
a aplicagdo da clausula de protecdo igualitdria e o papel do direito processual.
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“Nzo foi um processo comum. O caso testou a prépria estabilidade do sistema
eleitoral americano e seu vencedor se tornaria presidente dos Estados Unidos.
A noite da eleicido de 2000 foi caética e confusa. Os canais de noticias balanca-
ram entre declarar que o democrata Al Gore e o republicano George W. Bush
foram os vencedores das eleicoes.”? '

Conclusivo ou nio, frisa-se que o presente estudo nio questiona a legitimida-
de presidencial do Candidato que assumiu o Governo dos Estados Unidos, Geor-
ge W. Bush, e também nao desqualifica seu opositor, Albert Arnold Al Gore Jr.

2. DA CONTEXTUALIZACAO DA DEMANDA JUDICIAL BusH v. Gore

George W. Bush, do Partido Republicano, foi eleito Presidente dos Estados

Unidos no ano de 2000, pois obteve 271 (duzentos e setenta e um) votos no co-
légio eleitoral, nao obstante ter sido votado por apenas 50.460.110 (cinquenta
milh6es, quatrocentos e sessenta mil e cento e dez) eleitores populares. Em con-
trapartida, seu concorrente Albert Arnold “Al” Gore Jr., do Partido Democrata,
nio obstante ter obtido apenas 266 (duzentos e sessenta e seis) votos no colégio
eleitoral, foi votado por51.003.926 (cinquenta e um milhées, trés mil e novecen-
tos e vinte e seis) eleitores populares.

Candidatos Partido ,V(.)tos no Votos populares
colégio eleitoral
George W, Bush/Dick Cheney | Republicano | 271 50.460.110 (47,9%)
2ibers Arnold Al Gore Jr Democrata 266 51.003.926 (48,4%)
Joe Lieberman

Noano de 2000, alegislacao norte-americana determinou que a votacio a pre-
sidéncia e vice-presidéncia dos Estados Unidos, por meio dos votos populares,
ocorresse em 07.11.2000, bem como que em 18.12.2000 os colégios eleitorais —
Grandes Eleitores — votassem de acordo com a vontade popular de cada Estado.
Lembra-se aqui, ainda, de que o voto (popular) nio é obrigatério.

“Os eleitores do pais apenas indicam aos delegados eleitorais quem é o candi-
dato que deve governar. Cabe a esses delegados depositar efetivamente o voto
em favor dos candidatos, seguindo a indicacdo do eleitor. [...] o numero de

3. BLAKEMORE, Erin. How Sandra Day O’Connor’s swing vote decided the 2000 Election.
Disponivel em: [www.history. com/news/sandra-day-oconnor-swing-vote-bush-gore-
-election]. Acesso em: 16.05.2019. Traducio livre.
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delegados varia entre os 50 Estados americanos. E, em 48 desses Estados, vale
uma regra chamada ‘o vencedor leva todos os votos’ daquele colégio eleitoral.
Assim, é possivel que um candidato ‘venca’ a eleicdo em numeros absolutos,
mas que esses votos nio correspondam a maioria dos votos de delegados de
um determinado colégio eleitoral.”*

Além de a Lei federal determinar um procedimento-padrio nas elei¢oes pre-
sidenciais, cada Estado regulamenta o modo e o sistema como as eleicdes serao
feitas. Na Flérida, que na época—ano de 2000 — possufa 25 (vinte e cinco) Dele-
gados, nio ¢ diferente, ja que a Lei eleitoral desse Estado, no que aqui importa,
possui regramento proprio quanto ao questionamento da contagem de votos e
quanto ao procedimento de recontagem, in verbis:

“O procedimento possui quatro elementos principais: Primeiro, uma recon-
tagem automadtica em todo o estado € conduzida em eleicdes com diferenca
pequena de votos entre os candidatos.

Segundo, ocorre um periodo de ‘objecio’, durante o qual certos tipos de re-
cursos podem ser trazidos para os conselhos de angariacdo de condados (que
compreendem dois funciondrios eleitos e um juiz local).

Terceiro, as autoridades estaduais aceitam os resultados dos funcionarios do
condado e ‘certificam’ um vencedor.

Quarto, essa certificacdo pode ser contestada em tribunal.”>

E, no dia 08.11.2000, a Divisdo de Eleicoes da Flérida informou que Bush havia
vencido a disputa presidencial com 48,8% (2.909.135) dos votos dos populares da-
quele Estado, e que Gore havia recebido 2.907.351 votos, ou seja, a diferenca nu-
meérica entre os dois principais Candidatos era de 1.784 (um mil setecentos e
oitenta e quatro) votos.®

4. CHARLEAUZX, Jodo Paulo. H4 16 anos, Gore “venceu’ Bush, mas nio levou. Como o
sistema americano permite algo assim. Jornal Nexo. Disponivel em: [www.nexojornal.
com.br/expresso/2016/11/07/H%C3%A1-16-anos-Gore-%E2%80%98ven-
ceu%E2%80%99-Bush-mas-n%C3%A30-levou.-Como-o-sistema-americano-permite-
-algo-assim]. Acesso em: 23.05.2019.

5. LUND, Melson. The unbearable rightness of Bush v. Gore. Disponivel em: [www.law.gmu.
edw/assets/files/publications/working_papers/01-17.pd]f. Acesso em: 04.06.2019. p. 12.
Traducéo livre.

6. FLORIDA. Per Curiam, de 11 de dezembro de 2000. Disponivel em: [www.floridasupre-
mecourt.org/content/download/242098/213741 7/sc00-2346-remand.pdf]. Acesso em:
16.06.2000. Traducio livre.

OsNa, Gustavo; Tessari, Claudio. Bush v. Gore (2000):
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“Apesar de o resultado da elei¢zo dar vitéria ao entio governador do Texas,
George W. Bush (filho de George Herbert W. Bush, presidente de 19892 1993),a
polémica na Florida fez com que a disputa entre os candidatos durasse 36 dias
apos avotacdo. Isso aconteceu porque no Estado —que acumulava 25 delegados
e tem grande peso eleitoral — a disputa foi tdo acirrada que o baixo percentual
de diferenca entre eles (de 0,5%, ou seja, 1.784 votos) obrigou que uma nova
apuracao fosse feita.””

Conforme as regras eleitorais entéo vigentes no Estado da Flérida, quando a
diferenca dos votos fosse inferior a 0,5% (meio por cento), a recontagem dos vo-
tos seria automatica. Recontagem essa que ocorreu (parcialmente) e manteve
Bush a frente de Gore, mas gerou uma diminuic¢io de sua margem para, apenas,
327 (trezentos e vinte e sete) votos. Isso motivou Gore a pedir judicialmente a re-
contagem manual dos votos dos Condados de Volusia, Palm Beach, Broward e
Miami-Dade, Caberessaltar que referidos Condados, além de populosos, possuem
eleitores predominantemente Democratas —o que pode demonstrar um eventual
viés estratégico do caminho adotado.

“Quando a estreita margem de vantagens de Bush na Flérida ficou clara, Gore
teve a op¢do de adotar uma postura de principios, querendo a recontagem de
todos os votos, ou limitar sua exigéncia a apenas alguns condados. Inicialmente,
pediu a recontagem em nivel estadual, mas logo mudou de posicdo, em aten-
dimento aos conselhos de sua equipe de assessoria legal, e se concentrou em
trés condados os quais, no entender dos seus advogados, eram os mais suscetiveis
de fazer aumentar o niimero de votos a seus favor, enquanto ninguém poderia
prever os resultados de uma recontagem em todo o estado.”® (grifou-se)

Aos Condados escolhidos por Gore, via decisdo judicial (Estadual), foi con-
cedido o prazo de sete (7) dias para fazer recontagem manual dos votos. Entre-
tanto, embora os quatro Condados tenham iniciado a recontagem, nio
acreditavam que conseguiriam finda-la nesse exiguo prazo — sendo importante
asseverar que apenas o Condado de Volusia efetivamente conseguiu cumpri-lo.

7. COPPI, Milena. Disputa acirrada entre George W. Bush e Al Gore marca eleicio nos EUA
em 2000. O Globo. Disponivel em: [https://acervo.oglobo.globo.com/em-destaque/dis-
puta-acirrada-entre-george-bush-al-gore-marca-eleicao-nos-eua-em-2000-20426166].
Acesso em: 13.05.2019.

8. MORRIS, Dick. Jogos de poder. Trad. Renato Bittencourt. Rio de Janeiro: Record, 2004.
p- 123-124.
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Considerando esse cendrio, a Secretdria do Estado da Florida, Katherine

Harris, dilatou o prazo dos demais Condados — nos termos autorizados pela Su-
prema Corte dos Estados Unidos no préprio dia de divulgacédo do resultado das
eleicoes, in verbis:

“Nestas circunstancias, a ndo concessédo da dilacdo de prazo aos Requerentes
para entrega da recontagem dos votos pode ensejar um possivel equivoco no
resultado das elei¢cdes, causando danos materiais ao processo eleitoral. A dila-
¢do de prazo é ainda mais justificada pela extraordindria importancia do resul-
tado deste caso e pela natureza extremamente sensivel do possivel equivoco.
Os candidatos estdo ameacados de prejuizos irreparaveis, e as acdes claramen-
te favorecem a concessio de uma dilacdo de prazo, porque é o tinico meio de
proteger a integridade do processo eleitoral federal, assegurando ao mesmo
tempo o acesso adequado e ordenado ao sistema judicial.”®

Fm 14.11.2000, o Tribunal do Circuito/Estado da Flérida determinou que o

prazo de sete (7) dias para recontagem de votos e divulgacdo do novo resultado
era obrigatério, mas que poderia ser dilatado'®, razéo pela qual, em 21.11.2000,
com fundamento na premissa de “permitir o tempo maximo de acordo com asec-
cdo 102.168”, houve a dilacao do referido prazo para recontagem manual
26.11.2000 —determinando-se que “as certificacdes (recontagens) alteradas de-
vem ser arquivadas com as Eleicdes Comissdo até as 17 horas de domingo, 26 de
novembro de 20007, “Em 26 de novembro, a Comissdo de Apuracdo das Elei-
cdes da Flérida certificou os resultados ta eleicdo e declarou que o governador
Bush venceu os 25 votos eleitorais da Flérida.”**

10.

11.

12.

. ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. Emergency application for a stay

of enforcement of the judgment below pending the filing and disposition of a petition for a
writ of certiorari to the Supreme Court o Florida. Disponivel em: [http://election2000.
law.stanford.eduw/wp-content/uploads/2012/09/emappforstaybushvvore.pdf]. Acesso
em: 15.06.2019.

ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. Per curiam, de 04 de dezembro
de 2000. Disponivel em: [www.floridasupremecourt.org/content/download/242103/
2137447/00-2346usscopinion.pdf]. Acesso em: 16.06.2019. Traducéo livre.
FLORIDA. Supreme Court of Florida. Corrected opinion—per curiam, de 21 de novembro
de 2000. Disponivel em: [www.floridasupremecourt.org/content/download/242105/
2137459/sc00-2346cor.pdf]. Acesso em: 16.06.2019. Traducio livre.

ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. Per curiam, de 12 de dezembro
de 2000. Disponivel em: [www.floridasupremecourt.org/content/download/242089/
2137363/USPerCuriam.pdf]. Acesso em: 16.06.2019.
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Comadilacido do prazo para o envio dos resultados das recontagens manuais

dos votos, abriu-se a possibilidade de votos do exterior serem computados na
certificacéo final, inclusdo que ocorreu por determinacdo do Tribunal Distrital
dos Estados Unidos para o Distrito Norte da Flérida. Vale destacar que esse as-
pecto néo foi contestado por Gore, ainda que houvesse a presuncdo de que esses
votos nao lhe seriam favoraveis. Isso porque referidos eleitores eram em larga
medida militares, razao pela qual se evitou a eventual indisposicio.

No dia08.12.2000 a Corte da Florida interveio (novamente) no processo elei-
toral e determinou a recontagem dos votos em todo o Estado, pois “esta eleicdo
deve ser determinada por um exame cuidadoso dos votos de cidadios e nio por
estratégias alheias ao processo de votacido”>. Nesse sentido, ordenou-se:

a) que os resultados da recontagem da Palm Beach, juntamente com os resul-
tados parciais da recontagem interrompida de Miami-Dade, fossem somados as
totaliza¢des dos Candidatos, uma providéncia que diminuiu a vantagem de Bush
em 200 (duzentos) votos;

b) que todos os votos em branco, cerca de 60.000 (sessenta mil), fossem re-
contados a mio;

¢) que arecontagem fosse feita por técnicos judicidrios no Condado, em subs-
tituicdo as juntas eleitorais dos Condados;

d) que ndo seriam estabelecidos critérios para a recuperacio de votos de cédu-
las danificadas mais especificos do que a intencéo do eleitor; e, ainda,

e) que ndo seriam recontadas as cédulas com excesso de votos, ou seja, que

continham manifestacdo de vontade interpretdveis como votos para mais de um

candidato para o mesmo cargo.'*

“Na tabulacdo das cédulas e na determinacio do que € um voto legal, as nor-
mas aserem empregadas sao aquelas estabelecidas pela Assembleia Legislativa
em nosso Cé6digo Eleitoral, que consiste em que o voto serd contado se houver
indicacdo clara da intencdo do eleitor.”*’

13. FLORIDA. Supreme Court of Florida. Corrected opinion—per curiam, de 08 de dezembro
de 2000. Disponivel em: [www.floridasupremecourt.org/content/download/242100/
2137429/0OP-SC00-2431.pdf]. Acesso em: 16.06.2019. Traducio livre.

14. Idem. Acesso em: 16.06.2019. Traducio livre.

15. FLORIDA. Supreme Court of Florida. Corrected opinion— Per curiam, de 08 de dezembro
de 2000. Disponivel em: [www.floridasupremecourt.org/content/download/242100/
2137429/0OP-SC00-2431.pdf]. Acesso em: 16.06.2019. Traducio livre.
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Discordando da Corte da Fl6rida, Bush ingressou com pedido emergencial na
Suprema Corte dos Estados Unidos, objetivando, entéo, suspender tal reconta-
gem manual de votos em todo o Estado. No dia 09.12.2000, foi proferida opinion
pela Corte de Vértice que suspendeu (preliminarmente) a providéncia.

“A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu nesta segunda-feira em favor
do candidato republicano & Presidéncia, George W. Bush, acatando a tese de
que a Corte da Florida nao respeitou a separacéo de poderes ao autorizar a ex-
tensio do prazo para que os resultados darecontagem manual de votos fossem
incluidos na apuracéo final do Estado.”*®

“Bush recorreu para a Suprema Corte que suspendeu a decisdo do Tribunal
da Flérida, no dia 12 de dezembro, com os votos dos Justices Rehinquist, O’
Conor, Scalia, Kennedy e Thomas formando a maioria. Para a Suprema Corte,
a recontagem de votos seria uma negacdo da protecéo igualitdria das leis. A
decisdo entendeu que as determinacoes [...] criavam diferencas no tratamento
das cédulas de eleitores diferentes.

Os justices Souter e Breyer concordaram que a ordem de recontagem levantava
problemas de protecéo igualitaria (algo que exigia reparo), mas entenderam
que o melhor seria enviar o assunto de volta para o Tribunal da Flérida deter-
minar uma recontagem apropriada dos votos.

Os justices Stevens e Ginsburg dissentiram da maioria, porque entenderam que
a ordem de recontagem nio violava qualquer disposicio legal.”*’

A Suprema Corte agendou para o dia 12.12.2000 o retorno do referido proces-
so a sua pauta de julgamentos, para, entio, proferir a opinion definitiva — confir-
mando ou ndo a manifestacdo preliminar.

3. DA ANALISE DA ARGUMENTACAO E DO PLEITO JUDICIAL DESENVOLVIDO POR
BusH E GORE, E DA DEFINICAO DA CLAUSULA DE PROTECAO IGUALITARIA

Bush argumentou que a recontagem dos votos para Presidente e Vice-Presi-
dente em todo o Estado da Flérida violaria a Clausula de Protecdo Igualitdria da
Décima Quarta Emenda, namedida em que aquele Estado ndo possuia um padrao

16. Suprema Corte dos EUA decide em favor de Bush. BBC. Disponivel em: [www.bbc.com/
portuguese/noticias/2000/001204_usal.shtml]. Acesso em: 16.05.2019.

17. WEDY, Gabriel; FREITAS, Juarez. Na disputa entre Bush e Gore, venceu a visio volun-
tarista. Conjur. Disponivel em: [www.conjur.com.br/2015-ago-13/dissenso-bush-go-
re-venceu-visao-voluntarista]. Acesso em: 16.05.2019.
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de procedimentos para realizar a referida recontagem — ou seja, cada Condado
determinaria autonomamente se uma cédula eleitoral era aceitdvel ou nio. Ha-
veria assim grande preocupaco, na medida em que, por exemplo, dois eleitores
de Condados diferentes do Estado da Flérida poderiam ter preenchido suas cé-
dulas de maneira idéntica, mas a cédula de um poderia ser computada e a do ou-
tro rejeitada — devido a fixacdo de padrdes conflitantes de recontagem manual.

Na opinido de Bush, a decisdo proferida pela Corte da Flérida era tdo errénea
que deu ensejo a criagdo de uma nova lei, estabelecendo Novos-parametros e cri-
térios que ndo haviam sido criados pelo Poder Legislativo Estadual. No mesmo
sentido, indicou-se que a Constituicdo dos Estados Unidos permitia a Corte da
Florida, no maximo, interpretaralei eleitoral estadual nas eleices para Presiden-
te e Vice-Presidente. Assim, o objetivo de Bush era anular a recontagem manual
de votos cuja efetivacio era debatida.

Gore, ao contrério, argumentou que havia de fato um padrio pararecontagem
de votos de forma manual no Estado da Fl6rida, e que esse padrao —a identifica-
¢do daintencdo do eleitor —preenchia os requisitos previstos na Cldausula da Pro-
tecdo Igualitdria. Assim,aconsequéncia de considerar inconstitucional a referida
recontagem seria a de tratar de forma igual eleitores desiguais — o que, em dltima
andlise, poderia tornar passivel de inconstitucionalidade qualquer eleicdo esta-
dual. Afinal, um eleitor de um Condado que utiliza 0 método de cédula “cartio
perfurado” teria uma chance maior de ver seu voto descaracterizado em compa-
racdo com outro Condado que utilize 0 método de cédula “scanner 6ptico”. Em
outros, a partir dessa perspectiva a vitéria do argumento de Bush tenderia a limi-
tar a propria autonomia de administracgio eleitoral de cada Condado — razio pela
qual o argumento nio se sustentaria.

Nesse particular, torna-se imprescindivel lembrar que, como enfatizado na
disputa, a Cldusula de Protecdo Igualitdria é adotada desde 09.07.1868 nos Esta-
dosUnidos como corolario da Décima Quarta Emenda Constitucional — queabor-
da direitos de cidadania e igual protecido das leis. Veja-se a redacio:

“Emenda 14

Secdo 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e
sujeitas a sua jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado em que

- residem. Nenhum Estado fard ou aplicara qualquer lei que abrevie os privilé-
gios ou imunidades dos cidadios dos Estados Unidos; nem qualquer Estado
deve privar qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido
processo legal; nem negar a qualquer pessoa dentro de sua jurisdicédo a igual
protecio das leis.
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[...]

‘Seciio 5. O Congresso terd poderes para aplicar, por legislacdo apropriada, as
disposicoes deste artigo.”*®:

Referida cldusula exige que cada Estado forneca protecdo igual sob a lei a to-
das as pessoas, incluindo todos os nio cidados, dentro desua jurisdigédo. A Clau-
sula exige, ainda, que individuos em situacdes semelhantes sejam tratados pelo
texto legislativo de modo igualmente semelhante. Essa clausula tem sido a base
para muitas decisdes que rejeitam a discriminacao irracionial ou desnecessaria
contra pessoas pertencentes a varios grupos.

4. DA ANALISE DO CONTEUDO DA OPINION PER CURIAM PROFERIDA PELA
SupPrReMA CoRrTE DOS Estabpos UNipos, PRO-BUSH

No momento do julgamento em questio, a Suprema Corte norte-americana
era composta do Chief Justice William Rehnquist e dos Justices John P. Stevens,
Sandra Day O’Connor, Antonin Scalia, Anthony Kennedy David Souter, Clarence
Thomas, Ruth Bader Ginsburg e Stephen Breyer. Foi com essa composi¢do que,
por meio de uma manifestagado per curiam, o 61gao decidiu que a recontagem dos
votos determinada pela Corte da Flérida (em todo Estado) violariaa Clausulade
Protecdo Igualitdria inserida na Décima Quarta Emendaa Constituicdo America-

na — julgando procedente os argumentos utilizados por Bush, in verbis:
|

“Em vez de decidir que a recontagem poderia prosseguir para além dessa data,
a Suprema Corte declarou que ndo havia tempo suficiente para realizar uma
recontagem compativel com a ordem da Corte e que, portanto, o esforco de re-
contagem deveria ser abandonado.”"

Nesse ponto, porém, algumas dividas poderiam surgir: no que consiste um
pronunciamento per curiam? Por quais motivos o Tribunal pode ter optado pela
utilizacdo desse percurso? Como ele se harmoniza com os padrdes decisorios
mais utilizados na Corte Rehnquist?

18. ESTADOS UNIDOS. Constitution of the United States. Disponivel em: [www.senate.gov/
- civics/constitution_item/constitution.htm]. Acesso em 03.06.2019. Traducio livre.
19. BRECHEISEN, Jakob. Bush v. Gore: Can the Supreme Court’s Most Political Case Prevent
Russian Hacking of Voting Machines? University of Minnesotas Law School. Disponivel
em: [www.minnesotalawreview.org/2018/04/bush-v-gore]/. Acesso em: 16.05.2019. Tra-
ducio livre.
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De uma maneira geral, podemos afirmar que cada uma dessas indagacoes nos
conduz a um mesmo problema: a tematica da deliberacdo, e dos percursos a ela
relacionados, adotada emuma Corte de Vértice. Inserem-se aqui elementos como
a sua performance, verificando-se o papel que o didlogo pode desempenhar nesse
campo. E entra em cena, também, o seu potencial uso estratégico —algo que pode
ter sido determinante no caso em apreco.

Para elucidar essa questdo, perceba-se inicialmente que o termo per curiam
advém do latim “pelo tribunal” — procurando, entio, designar uma decisdo subs-
crita de maneira institucional pelo 6rgiao. Em vez de ser composta de manifesta-
¢Oes individuais firmadas pelos magistrados responsaveis pela apreciacido da
disputa, adota-se, entdo, outro caminho; a divergéncia é possivel e deve ser re-
gistrada, mas oferece-se a opinion predominante a chancela e a subscric¢do do
proprio Brgéo.

Tradicionalmente, ha diferentes motivacoes ou justificativas que poderiam
levar a adogdo desse percurso. O elemento é bem percebido em doutrina, verifi-
cando-se que se afeicoam a essa quadra elementos que vio desde a procura pela
eficiéncia judicial até a tentativa (estratégica) de exteriorizar certo grau de coe-
réncia interna ligada a uma questio:

“Em quase um século e meio de apari¢des na Suprema Corte, a manifestacio
per curiam desempenhou uma pluralidade de papéis. Em suas primeiras ex-
pressoes, a técnica era empregada para casos rotineiros desprovidos de maior
significado, procurando resolvé-los de modo eficiente. Especialmente com a
Corte Roosevelt, porém, o julgamento per curiam passou a se prestar a dife-
rentes objetivos estratégicos. A Corte Burger, por sua vez, viu no método uma
importante ferramenta para a apreciacdo de casos desafiadores, conferindo-
-lhe protagonismo.”?°

No caso da Corte Rehnquist, porém, chama especial atencio o fato de a via per
curiam nao ter sido utilizada de modo corriqueiro para a anilise de litigios com-
plexos?. E assim que a excepcionalidade de Bush v. Gore, nesse particular, é evi-
dente: de um lado, o recurso a decisdo “do Tribunal” pode ter se prestado a
conferir institucionalidade a manifestacdo, expondo coeréncia do oérgao e

20. RAY, Laura Krugman. The Road to Bush v. Gore: The History of the Supreme Court’ Use of
the Per Curiam Opinion. Disponivel em: [https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abs-
tract_id=1967661]. Acesso em: 28.06.2019. Traducio livre.

21. Idem.
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procurando alcancar maior pacificidade; de outro, por ter sido emanada de uma
Corte marcada pelo individualismo, a opinion nio parece ter atingido plenitude

em

sua despersonalizacio.

“A utilizacdo do plural enfatiza a qualidade atemporal e impessoal da deciszo,
além de enaltecer a importancia da prépria instituicdo. Essa retérica multi-
funcional foi vista de forma exemplificativa e evidente na decisdo prolatada
em Bush v. Gore??, apresentada sem relatoria especifica e imputada ao juizo ‘per
curiam’ (‘do Tribunal’), por mais que apenas cinco dos julgadores tivessem se
manifestado em conformidade ao resultado final. A frase, em latim arcaico,
certamente contribuipara o fortalecimento de sentimentos de atemporalidade
e grandeza.””

De qualquer modo, analisando-se a esséncia da decis@o, deve-se notar que ali

: 1 - .
se considerou que usar padrdes variados na contagem e na recontagem dos votos
nio é o método alternativo para avaliar a intencdo dos votos dos eleitores, nao sa-
tisfazendo a Cldausula de Protecao Igualitdria.

“Q direito de voto é protegido em mais do que a alocacio inicial da franquia.
A protegio igual aplica-se também 4 maneira de seu exercicio. Uma vez con-
cedido o direito de voto em igualdade de condic¢des, o Estado nédo pode, pelo
tratamento arbitrdrio e dispar posterior, valorizar o voto de uma pessoa sobre
o de outro. [...].”**

A opinion per curiam também analisou se “os procedimentos de recontagem
que a Corte da Flérida adotou sdo consistentes com sua obrigacédo de evitar o tra-
tamento arbitrdrio e desigual dos membros de seu eleitorado”, novamente sob a

len

te da Clausula de Protecdo Igualitdria, e concluiu que “a decisdo da Corte da

Florida, portanto, ndo garante que as recontagens incluidas em uma certificagéo
final devam ser completas”.?

22.
23.

24,

25.

531,0U.5.98,121 S.Ct. 525 (2000).

CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual —Sistemas de resolucio de conflitos no contex-
to da cultura comparada. Trad. Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Mar-
cial Pons, 2014. p. 166.

ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. Per curiam, de 12 de dezembro
de 2000. Disponivel em: [www.floridasupremecourt.org/content/download/242089/
2137363/USPerCuriam.pdf]. Acesso em: 16.06.2019. Traducéo livre.

ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. Per curiam, de 12 de dezembro
de 2000. Disponivel em: [www.floridasupremecourt.org/content/download/242089/
2137363/USPerCuriam.pdf]. Acesso em: 16.06.2019. Traducio livre.
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“O problema € inerente a auséncia de padroes especificos para garantir sua
aplicacdo igual. A formulacéo de regras uniformes para determinar a intencédo
com base nessas circunstancias recorrentes é praticéavel e, concluimos, neces-
sdria. [...]

O processo de recontagem, em suas caracteristicas aqui descritas, é incon-
sistente com os procedimentos minimos necessarios para proteger o direito
fundamental de cada eleitor no caso especial de uma recontagem estadual sob
aautoridade de um tnico oficial judicial do estado. Nossa consideraczo é limi-
tada as circunsténcias atuais, pois o problema da protecio igual nos processos
eleitorais geralmente apresenta muitas complexidades. [...]

Ap6s a devida consideracdo das dificuldades identificadas até este ponto, é
6bvio que a recontagem nio pode ser conduzida em conformidade com os
requisitos de igual protecio e devido processo legal sem trabalho adicional
substantial. [...]. 228

Entéo, ao final, por maioria de 7 x 2, os Justices da Suprema Corte dos Estados
Unidos emitiram opinion asseverando que havia problemas de constitucionali-
dade na recontagem dos votos autorizada pela Corte da Flérida, pois “as eleicoes
estaduais ndo podem ser realizadas sob um sistema de ‘unidade de condado’?’.
Fosse esse o caso, haveria uma “discriminacio sistemdtica contra uma classe de
eleitores com interesses politicos”?%, concluindo-se que os Condados da Flérida
estariam recebendo tratamento diferente dos Condados do resto do Pais e infrin-
gindo-se a Cldusula de Protecdo Igualitaria.

“Também ocorre quando as cédulas legais sio contadas para um candidato,
mas ndo para o outro. Ocorre quando as cédulas sdo contadas apenas em dis-
tritos com histérico de favorecer uma parte sobre a outra. E ocorre quando um
esforco especial é feito para encontrar cédulas previamente negligenciadas em
subcategorias arbitrariamente escolhidas.”%

26.

27.

28.

29.

ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. Per curiam, de 12 de dezembro
de 2000. Disponivel em: [www.floridasupremecourt.org/content/download/242089/
2137363/USPerCuriam.pdf]. Acesso em: 16.06.2019.
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Traducio livre.
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De outra ponta, também por maioria de 5a 4, os Justices da Suprema Corte dos
Estados Unidos, igualmente de modo per curiam, estabeleceram que era correta
a fixacdo do prazo de sete (7) dias para que a recontagem dos votos de forma ma-
nual fosse feita nos Condados ou no Estado da Flérida.

“Q Tribunal ndo impediu a aplicacédo de principios de dilui¢éo de votos a ou-
tros procedimentos eleitorais, como recontagens ou contagens estaduais, con-
duzidos por funciondrios executivos. A maioria decidiu apenas que eles ndo
tinham tempo suficiente e informacdes para avaliar tais procedimentos de
forma responsavel no contexto deste caso. E se hd uma coisa certa sobre este
caso extraordindrio parece ser essa.”>°

5. DA DIVERGENCIA ANALITICA ENTRE AS OPINIONS PROFERIDAS E DAS
CRITICAS

Como exposto anteriormente, a ado¢do de um modelo de fundamentacao per
curiam, emboranio excluaapossibilidade de divergéncia, tende areforcaraunida-
de institucional do 6rgio decisério. Trata-se de dispersao de responsabilidade ana-
loga aquela que atribui & propria burocratizacao do Judicidrio *'. Em Bush v. Gore,
porém, é questiondvel se isso aconteceu. Na realidade, a propria pessoalidade que
até entio marcava a Corte Rehnquist pode ter contribuido para esse fator, esclare-
cendo o protagonismo conferido aos posicionamentos divergentes ali firmados.

Elucidando esse ponto, perceba-se que, mesmo com a opinido per curiam, ha
tentativas recorrentes de identificar (até mesmo pelo exame linguistico e grama-
tical do texto decis6rio®?) quais dos Justices teriam desempenhado papel mais de-
terminante na elaboracio da opinion. Do mesmo modo, enfatiza-se anotoriedade
da ressalva trazida pelos dois Justices que nio concordaram em aplicar a Clausu-
la de Protecio Igualitdria a recontagem dos votos nos quatro Condados da Flori-
da—Souter e Breyer.

30. LUND, Melson. The Unbearable Rightness of Bushv. Gore. Disponivel em: [www.law.gmu.
edu/assets/files/publications/working_papers/01-17.pdf]. Acesso em: 04.06.2019. p. 59.
Tradugdo livre.

31. FISS,Owen. Thebureaucratization of the Judiciary. Yale Law Journal, New Haven, n. 92,
1983. ‘

32. JOCKERS, Matthew L.; NASCIMENTO, Fernando; TAYLER, George H. Judging style:
the case of Bush versus Gore. Disponivel em: [https://academic.oup.com/dsh/advance-
-article/doi/10.1093/11c/fqz028/5497836].
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“Impedir que a recontagem seja concluida inevitavelmente lancard uma nu-
vemsobre alegitimidade da elei¢do, sendo que a decisio do tribunal da Flérida
reflete o principio bésico, inerente 2 nossa Constituicdo e anossa democracia,
de que todo voto legal deve ser contado.”3?

A crise de legitimagdo mencionada, porém, nio se limitou a pairar sobre o pro-
prio processo eleitoral. Na realidade, a partir da decisdo nio tardaram a surgir di-
ferentes criticas ao proprio papel desempenhado pela Corte — suscitando-se,
especialmente, o fato de a influéncia politica poder ter desempenhado uma fun-
¢40 determinante na atuagio do 6rgdo. O seu pronunciamento, assim, foi pron-
tamente trazido a linha de tiro.

Esseaspecto € elucidado ao lembrar-se de que a indicacdo dos Justices, no am-
biente estadunidense, é feita pelo Presidente (sendo pelo Partido) que estd gover-
nando. Assim, a eleicéo entre Bush e Gore poderia ser crucial para que diferentes
julgadores—entre eles o proprio Chief Justice—viessem a se aposentar no quadrié-
nio posteriorao processo eleitoral. Eisso porque a posicido de Justice é ali vitalicia,
sendo menos provavel que o seu detentor abdique do posto caso nao incumba ao
partido que o nomeou proceder & sua sucessio. Nesse sentido, sio as seguintes
criticas a opinion proferida pela Suprema Corte:

“Parece incontestédvel € que a Suprema Corte adotou visdo eminentemente vo-
luntarista em sua decisdo majoritéria, sopesando consequéncias a seu talante,
e deixando de lado os deveres minimos de fundamentacéo juridica consis-
tente. Foi legitimada a falta de transparéncia no processo eleitoral ferindo a
maxima do one man, one vote.”3*

“Uma coisa, no entanto, é certa. Embora possamos nunca saber com total
certeza a identidade do vencedor do ano presidencial eleicio, a identidade do
perdedor € perfeitamente clara. E confianca no juiz como um guardizo impar-
cial do estado de direito.”3>

33. Scalia and Stevens clash over recount stay in Bush v. Gore. CNN. Disponivel em: [ht-
tps://web.archive.org/web/20090508074956/http://archives.cnn.com/2000/
LAW/12/10/scalia.stevens/#top]. Acesso em: 04.06.2019. Traducio livre. »

34. WEDY, Gabriel; FREITAS, Juarez. Na disputa entre Bush e Gore, venceu a visio volun-
tarista. Conjur. Disponivel em: [www.conjur.com.br/2015-ago-13/dissenso-bush-go-
re-venceu-visao-voluntarista]. Acesso em: 16.05.2019.
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Por fim, destaca-se que, mesmo diante da referida opinion, foram recontados
cerca de 6:000.000 (seis milhdes) de votos nos referidos Condados, levando a
uma diferenga de apenas 537 (quinhentos e trinta e sete) votos entre os candida-
tos — “menos de um centésimo de um por cento” do total de votos recontados.*
Entdo, “apés a cansativa batalha de 36 dias na Flérida, Al Gore finalmente conce-
dew/reconheceu que a presidéncia era de George W. Bush em 13 de dezembro de
2000.73%7

O que importa, ao final, é que “Bush v. Gore tornou-se relevante para a juris-
prudéncia modernada Igualdade de Protecéo, envolvendo o direito de ter seu vo-
to contado igualmente com os outros.”*®

6. CoNCLUSOES

Diante de diferenca de apenas 1.784 (um mil setecentos e oitenta e quatro)
votos (menor de 0,5%), pr6-Bush, nas eleicoes para Presidente e Vice-Presidente
dos Estados Unidos em 2000, no estado da Florida, Gore solicitou a recontagem
dos votos de forma automadtica. Nesse momento, o resultado parcial do processo
manteve Bush na frente, contudo, com uma diminuicido de sua margem para, ape-
nas, 327 (trezentos e vinte e sete) votos.

Por tal razdo, Gore pleiteou, judicialmente a recontagem manual dos votos
dos Condados de Volusia, Palm Beach, Broward e Miami-Dade. Posteriormente,
a Corte do Estado da Flérida determinou a recontagem de todos os votos do Es-
tado e, ainda, com dilacdo do prazo para entrega dos resultados.

A questdo, como era de se esperar, acabou na Suprema Corte dos Estados Uni-
dos, que por meio de uma opinion per curiam decidiu: a) por 7 x 2, que a reconta-
gem dos votos para Presidente e Vice-Presidente no Estado da Flérida, referente
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lection-results-studies/index.html]. Acesso em: 16.05.2019. Traducéo livre.

38. BRECHEISEN, Jakob. Bush v. Gore: Can the Supreme Court’s Most Political Case Prevent
Russian Hacking of Voting Machines?. University of Minnesotas Law School. Disponivel
em: [www.minnesotalawreview.org/2018/04/bush-v-gore/]. Acesso em: 16.05.2019. Tra-
ducido livre.
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aeleicdo doano de 2000, violaria a Cldusula de Protecéo Igual da Décima Quarta
Emenda, na medida em que aquele Estado nio possuia um padrio de procedi-
mentos para realizar a referida recontagem; b) por 5 x 4, que era correta a fixacio
do prazo de sete (7) dias para que recontagens dos votos de forma manual fosse
feita nos Condados ou no Estado. '

A primeira parte da opinion per curiam estd baseada, justamente, na auséncia
de parametros prévios que estabelecessem quais as formas e os padrodes das cédu-
las eleitorais que seriam vélidas (ou ndo) naquelas eleicoes, jaquealguns Conda-
dos utilizavam a cédula eleitoral do tipo “cartio perfurado”, e outros, “scanner
optico”.

A segunda parte da opinion per curiam esta fulcrada na condicio de que arefe-
rida recontagem, obrigatoriamente, deveria ocorreraté 12. 12.200@, ouseja, antes
de 18.12.2000, data em que os membros do colégio eleitoral — grandes eleitores —
deveriam comparecer as urnas para expressar a vontade popular.

O posicionamento nio passou imune a criticas, indicando-se até mesmo o seu
possivel cunho politico. Nesse sentido, foram ventilados aspectos como um even-
tual interesse de integrantes do 6rgao de se aposentarem em uma gestdo republi-
cana —razdo pela qual a possivel eleicio de Gore os levaria a seguir por mais um
quadriénio no cargo.

Cabe ressaltar, por fim, que posteriormente 4 posse de Bush como Presidente
foi encomendada (por particulares) uma recontagem da totalidade dos votos na
Florida, e essa recontagem confirmou a vitéria do Candidato republicano por
apenas 493 (quatrocentos e noventa e trés) votos.
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