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  [INTRODUÇÃO]




  Agora que Donald Trump anunciou sua candidatura à reeleição para presidente dos Estados Unidos, o incessante empenho de seus oponentes políticos para incriminá-lo a qualquer custo, a fim de impedi-lo de concorrer, só aumentará. Esses esforços podem representar a ameaça mais significativa aos direitos civis desde o macarthismo. Embora o fim possa parecer louvável para muitos – impedi-lo de retomar a presidência –, alguns dos meios defendidos e empregados desafiam os próprios fundamentos constitucionais da liberdade americana: o devido processo legal, o direito a um advogado, a liberdade de expressão e o Estado de Direito.




  Muitas pessoas decentes acreditam que uma segunda presidência de Trump colocaria a nação em risco, devido a isso é difícil convencê-las de que os ataques às garantias constitucionais causarão danos duradouros – e, talvez, irremediáveis – aos estimados direitos conquistados. O fato de que podem ter razão até certo ponto dificulta ainda mais persuadir muitos cidadãos de que a ameaça aos direitos individuais pode ser maior e ainda mais perigosa. Eles veem o risco representado por Trump como concreto e imediato, enquanto o prejuízo às liberdades é mais abstrato e em longo prazo. Mas a História nos ensina que os fins, mesmo os considerados nobres, não justificam os meios ignóbeis, incompatíveis com a democracia e o Estado de Direito.




  Progressistas e libertários civis de longa data, que suspeitavam dos promotores, do FBI e dos comitês de investigação do Congresso, de repente se tornaram seus apoiadores mais fervorosos, defendendo táticas ainda mais agressivas e repressivas, desde que direcionadas a perseguir Trump. Os defensores dos direitos constitucionais do ex-presidente americano – mesmo aqueles que, como eu, se opõem politicamente a ele – devem ser silenciados; sua liberdade de expressão atacada, sua integridade questionada e suas carreiras ameaçadas.




  Grande parte da mídia faz uso de reportagens objetivas para advogar contra Trump, enquanto muitos na Academia peticionam e fazem propaganda contra direitos que antes valorizavam, tudo com o objetivo de incriminá-lo. Aqueles que elogiaram John Adams por defender os soldados britânicos acusados do massacre de Boston; o ex-juiz Benjamin Curtis por defender Andrew Johnson; e James St. Clair por defender Richard Nixon, agora se voltam contra os que protegem a mesma Constituição a favor de Donald Trump. O caso de Trump é “diferente”, e aqueles que advogam seus direitos, como aqueles que defenderam os comunistas acusados durante o macarthismo, devem ser considerados facilitadores ou cúmplices, e ser responsabilizados pelos males atribuídos a seus clientes.




  Eles negam a própria hipocrisia, aplicando um duplo padrão imoral. Como Trump é “diferente”, e os perigos que ele representa são mais sérios, um olhar diferenciado torna-se justificável. Estão firmes em seu desejo – em sua ânsia, na verdade – de dobrar ou mesmo rasgar a Constituição a fim de evitar um mal maior. Essa mesma afirmação foi feita ao longo da História por fanáticos determinados a impedir o que consideravam perigoso.




  Aqueles contrários a Trump estão dispostos a usar o sistema judicial criminal americano como arma, distorcendo-o para atingir seu inimigo político. Talvez o exemplo mais extremo desse perigoso fenômeno tenha sido o esforço do professor Laurence Tribe, meu ex-colega na Escola de Direito de Harvard, em persuadir o procurador-geral Merrick Garland a processar Trump por tentativa de assassinato do ex-vice-presidente Mike Pence, apesar da ausência de base legal plausível para tal acusação.




  Por causa dos temores atuais, esses que querem incriminar Trump a qualquer custo ignoram as implicações futuras de suas ações antilibertárias. Eles acreditam que, porque o ex-presidente é um patife – ou algo pior –, ele deve ser detido a todo custo. Devem, a Constituição e as liberdades civis, ser desprezadas, porque são apenas barreiras técnicas para o objetivo mais importante de livrar a nação americana da influência de Trump.




  Eles se esquecem da lição histórica, bem resumida por H. L. Mencken: “O problema de lutar pela liberdade humana é que passamos a maior parte do tempo defendendo os canalhas. Pois é para eles que as leis opressivas são dirigidas; e a agressão deve ser interrompida no início, se é que é para ser interrompida”.




  O grupo que quer perseguir Trump não apenas defende a implantação de leis opressivas contra ele e seus “facilitadores”, como também deseja que se ampliem seus alcances para que abranjam o ex-presidente. Um excelente exemplo dessa atitude é a Lei de Espionagem de 1917, que vem sendo objeto de crítica, escárnio e ódio por parte de progressistas e libertários há muito tempo, já que sua linguagem vaga e aberta foi usada por décadas contra ícones de esquerda, tais como Eugene V. Debs, Emma Goldman, Benjamin Spock, Daniel Ellsberg, Julian Assange e outros. Agora, muitos desses mesmos esquerdistas exigem que seu escopo seja ampliado ainda mais para alcançar o ex-presidente. Se o sapato não cabe no pé, estique-o para caber em seus inimigos políticos, especialmente Trump.




  A essência da justiça é que ela deve ser igualmente aplicável a todos. Mirar em certos indivíduos, mesmo que patifes, viola princípios jurídicos fundamentais que remontam à Bíblia, como a advertência contra “reconhecer rostos” (lo takir panim) – de onde vêm as vendas nos olhos da estátua da justiça, e a balança equilibrada em suas mãos.




  A Constituição americana estabelece a proteção igualitária da lei e proíbe “leis de ocasião”, como as empregadas pelo Parlamento britânico a fim de punir determinados indivíduos considerados ameaças para o Estado. Um ditador sul-americano disse certa vez que “aos amigos, tudo; aos inimigos, a lei”. Usar a lei como arma para atingir inimigos políticos é o caminho das tiranias; não das democracias. Como Lavrentiy Beria, o notório chefe da KGB soviética, assegurou a Stálin: “Mostre-me o homem, e eu encontrarei seu crime”.




  Hoje, “o homem” é Donald Trump. E os radicais que querem “cercá-lo” estão tentando desesperadamente “descobrir” crimes – ou, em alguns casos, como na tentativa de assassinato de Tribe, simplesmente inventá-los. Eles podem ter sucesso se persistirem na sua busca desenfreada, porque, como meu amigo e colega Harvey Silverglate observou em seu livro magistral Three Felonies a Day [“Três Crimes por Dia”, em tradução livre]: “Todo cidadão soviético cometeu pelo menos três crimes por dia, porque os estatutos criminais foram escritos de forma muito ampla a fim de cobrir as atividades normais do dia a dia. O Partido Comunista decidia quem processar entre os milhões de criminosos possíveis”.




  A lei americana não é tão aberta ou arbitrária, mas os estatutos que preveem delitos como conspiração, obstrução, espionagem, sedição, manipulação inadequada de segredos e leis eleitorais são vagos o suficiente para permitir um abuso de discricionariedade. Como o juiz e ex-promotor Robert Jackson advertiu sobre a lei criminal americana:




  

    Com os livros de Direito estão repletos de uma grande variedade de crimes, o promotor tem uma boa chance de encontrar pelo menos uma violação técnica de algum ato por parte de quase qualquer pessoa. Nesses casos, não se trata de descobrir a autoria de um crime e depois procurar o homem que o cometeu; é uma questão de escolher o homem e depois pesquisar nos livros de Direito, ou colocar investigadores para trabalhar a fim de atribuir alguma ofensa a ele.


  




  Essa é uma abordagem realmente perigosa quando um procurador especial é nomeado para investigar, e possivelmente processar, indivíduos determinados.




  Procurar crimes ou fabricá-los é antiético e antidemocrático, sobretudo se o alvo for concorrer contra o presidente em exercício nas eleições seguintes. Ninguém está acima da lei, e buscar crimes com o objetivo de influenciar uma votação viola a aplicação isonômica do Direito. A fim de assegurar a aplicação igualitária em situações comparáveis, propus dois parâmetros para indiciar um provável candidato do partido adversário: o critério Richard Nixon e o critério Hillary Clinton.




  O primeiro requer um consenso bipartidário: os crimes de Nixon foram tão sérios e óbvios que os líderes de seu próprio partido exigiram sua renúncia – impeachment – e abertura de processo. Ele destruiu evidências, corrompeu, pagou suborno e se envolveu em atividades que claramente constituíam obstrução à justiça, além de possivelmente ter cometido outros crimes. No momento atual, profundamente polarizado, dificilmente um consenso ocorrerá. É improvável que líderes republicanos concordem que Trump deve ser processado, independentemente dos indícios de sua culpabilidade.




  Uma variação razoável desse critério poderia ocorrer se a evidência de crime grave fosse tão clara que um número considerável de republicanos concordaria com a abertura do processo, eliminando assim a plausabilidade da alegação de que se tratou de uma manobra partidária para afetar a eleição presidencial subsequente. O Comitê de 6 de janeiro da Câmara dos Deputados incluiu dois republicanos cuidadosamente selecionados que defendem a necessidade de uma ação judicial em face de Trump, mas nenhum deles pode ser considerado membro tradicional do partido: um foi derrotado nas prévias republicanas; o outro renunciou ao cargo.




  Para que o segundo parâmetro seja alcançado, a acusação contra Trump teria que estar muito além da manipulação inadequada de dados confidenciais e de segurança nacional feita por Hillary Clinton. Ela era candidata democrata à presidência enquanto sua investigação estava em andamento, e não foi processada, apesar das alegações de que teve acesso e destruiu conteúdo restrito. Parte dessas alegações é contestada, como também o são algumas das feitas contra Trump. Embora não tenha sido formalmente acusada, as declarações impróprias do ex-diretor do FBI James Comey podem ter influenciado a sua derrota eleitoral. Mas é a ausência de uma ação judicial, e não a presença de declarações inapropriadas do FBI, que constitui o fator crítico. Se o público americano realmente acredita que o mau comportamento de Trump é equivalente ao de Clinton perante a lei, muitos verão o seu indiciamento como a aplicação de um critério duplo baseado em considerações partidárias.




  Essa diretriz se aplica especificamente ao acesso pós-investidura por parte de Trump a documentos carimbados como sigilosos, como também é aplicável a outras supostas más condutas que não foram julgadas quando cometidas por outras pessoas.




  Observar esses parâmetros é especialmente importante, pois Trump pode estar concorrendo à presidência contra aquele legitimado para indicar os principais nomes do Departamento de Justiça. Esses funcionários devem ter escrúpulos para evitar uma injustiça real ou até mesmo aparente. Para eliminar essa preocupação, o procurador-geral Merrick Garland nomeou um promotor especial.




  Mas o grupo que quer perseguir Trump está dificultando as coisas para Garland poder fazer, e mostrar que está fazendo, justiça. Esses extremistas não apenas não se importam com a aplicação igualitária da lei, mas também exigem um critério duplo contra Trump precisamente porque acreditam que ele é mais perigoso e mais perverso do que Hillary Clinton (muitos fanáticos anti-Clinton acreditavam no contrário). A pressão para Garland processar o ex-presidente, sobretudo vinda da esquerda de seu partido, pode ser irresistível. No mínimo, sujeitará qualquer decisão do Ministério Público à acusação de que foi influenciada pelo fanatismo dos que querem “perseguir Trump”.




  Esse perigo também não foi eliminado pela nomeação, feita por Garland, de um promotor especial a fim de investigar a suposta posse indevida de material sigiloso pelo atual presidente americano Joe Biden depois de deixar a vice-presidência. A nomeação foi pensada para criar a aparência de justiça e igualdade. Mas um presidente em exercício não pode ser processado criminalmente, ao passo que um ex-presidente pode. É improvável que qualquer um deles seja indiciado pelo manuseio incorreto de informações sigilosas, mas Trump também está sendo investigado por outros supostos crimes relacionados à contestação dos resultados da eleição e aos eventos de 6 de janeiro.




  Além de visar o próprio ex-presidente, a campanha “vamos perseguir Trump” está atrás dos advogados dele e de qualquer pessoa associada a ele. Mirar em seus prepostos é especialmente preocupante uma vez que ameaça o direito, previsto na Sexta Emenda, à assistência efetiva de um advogado. Bons advogados têm, compreensivelmente, medo de se tornarem objetos de inquérito criminal ou mesmo de serem investigados pela Ordem dos Advogados se ousarem defender Trump. Até eu, que nunca fui suspeito ou acusado de qualquer má conduta durante minha representação de Trump no Senado, fui denunciado, punido e tive o registro cancelado. Minha família também foi atacada. Vários advogados de primeira linha me disseram que não querem ser dershowitzados, sujeitados às mesmas punições que eu.




  Recentemente, o FBI apreendeu os telefones de alguns dos advogados de Trump (e outras pessoas). Como consequência, esses patronos entraram com pedidos de escusas devido a conflito de interesses. Isso me lembra do que experimentei na União Soviética, no final dos anos 1960 e início dos anos 1970, quando representei dissidentes e refuseniks. Sempre que eu contratava um advogado soviético para me auxiliar, ele era investigado e, às vezes, até deportado. Isso nem sempre foi visto como algo ruim, e alguns advogados judeus até se ofereceram para me ajudar exatamente para ser deportados! Mas os Estados Unidos não são a União Soviética, e os patronos americanos não querem ser investigados ou processados.




  Experimentamos uma reação semelhante durante o macarthismo, quando patronos americanos foram punidos por representar comunistas e camaradas que haviam sido acusados. Muitos bons profissionais, escritórios e organizações se recusaram a defender as vítimas do macarthismo porque não queriam ser investigados ou marcados com a acusação de serem comunistas, camaradas ou apoiadores.




  Quando eu estava na faculdade, era um anticomunista fervoroso, mas defendia os direitos dos comunistas de ensinar e discursar. Isso levou o presidente direitista da faculdade a se recusar a me recomendar para bolsas de estudos, como a Rhodes. Hoje, eu me oponho a muitas das políticas de Trump, mas defendo seus direitos constitucionais, por isso também sou chamado de apoiador e facilitador por esquerdistas. Até mesmo um dos meus amigos de infância mais antigos me escreveu: “É bastante óbvio que seu viés pró-Trump está influenciando seus pontos de vista, só gostaria de descobrir a razão”. Aparentemente, nunca ocorreu a ele que meus pontos de vista sempre foram em prol das liberdades civis para todos!




  Os advogados devem ser encorajados a representar pessoas das quais discordam política e ideologicamente, ou apenas apoiadores representarão réus controversos. Atualmente, são desencorajados – ou algo pior – a tal. Isso tem sido problemático sobretudo no caso de Trump e seus associados. O que é verdade para o ex-presidente republicano hoje pode ser também no futuro para democratas polêmicos.




  O ordenamento jurídico americano é embasado em precedentes, que abre apenas duas alternativas: serem seguidos e comprometerem os direitos das futuras figuras públicas; ou não serem seguidos e transformarem a lei em uma arma ad hoc apta a selecionar oponentes políticos. O juiz Robert Jackson certa vez criticou uma decisão da Suprema Corte por ser proferida com um fim específico sem criar o precedente, comparando-a a uma passagem de trem limitada: apenas para certo dia e hora. A Suprema Corte, em Bush versus Gore, abriu-se para críticas semelhantes quando a maioria se esforçou para dizer que “nossa consideração é limitada” às “circunstâncias atuais”.




  Nenhuma das alternativas é aceitável em uma democracia governada pelo Estado de Direito.




  Em pelo menos um aspecto, os ataques atuais pelos fanáticos do “vamos perseguir Trump” aos direitos fundamentais são ainda mais perigosos do que os anteriormente feitos pelos macarthistas. Esses eram geralmente representantes do passado da América. O macarthismo durou menos de uma década, e seus efeitos foram rapidamente superados (exceto para os que foram permanentemente feridos). Muitas vítimas foram glorificadas quando chegou ao fim. O maravilhoso filme Testa de Ferro por Acaso (1976) captura tanto os males da época quanto as suas consequências, tendo sido escrito, dirigido e interpretado por artistas da lista negra.




  As lições dessa experiência permaneceram conosco por um período considerável de tempo. Tragicamente, no entanto, não foram aprendidas – ou pelo menos aceitas – pela brigada dos que querem “perseguir Trump”. Aqueles que defendem e praticam a eliminação ou redução das liberdades civis em seus esforços para persegui-lo tendem a ser mais jovens, representando o futuro da América. Isso inclui muitos professores que promovem, para os futuros líderes, uma atitude de desdém para com direitos constitucionais que são vistos como obstáculos ao seu progresso utópico. Eles falham em, ou se recusam a, ver o futuro distópico que suas atitudes e ações ameaçam impor à nação americana. E essa visão não se limita ao atual movimento dos que querem incriminar Trump. Ela abraça mais amplamente as garantias civis; em especial, a liberdade de expressão e o devido processo legal para aqueles que ficam no caminho do “progressismo woke”.




  Pela primeira vez em minha vida adulta, pessoas que há muito se dizem progressistas, libertários e defensores do Estado de Direito estão destruindo explicitamente a Constituição americana e diminuindo a importância dos direitos básicos. Se elas representam o futuro, este realmente é sombrio.




  Muitos dos que estão engajados nesse esforço de “perseguir Trump” procuram justificá-lo a qualquer custo, e dizem que “isso é diferente”. Realmente acreditam que nunca antes na História americana enfrentamos ameaças comparáveis às que se revelam com a eleição de Donald Trump em 2024. Jesse Wegman escreveu um artigo de opinião para o The New York Times, argumentando que Trump não é elegível para concorrer porque ele “se envolveu em insurreição ou rebelião”: “Estou aberto a usar qualquer meio constitucional para impedi-lo de até mesmo tentar um retorno à Casa Branca”. Ao que tudo indica, isso inclui esticar as palavras e a intenção da Constituição para que se ajustem a essa situação “diferente”.




  A História nos ensina que todos os esforços para negar direitos básicos e liberdades civis foram justificados pela alegação “a situação é diferente”. Os Atos de Estrangeiros e Sedição foram aprovados porque a ameaça da França era “diferente”. Lincoln suspendeu um recurso de habeas corpus porque a ameaça de uma vitória confederada era “diferente”. Wilson autorizou os Ataques Palmer porque a ameaça de anarquia era “diferente”. Roosevelt confinou 110 mil nipo-americanos porque a ameaça do Japão era “diferente”. O macarthismo foi justificado porque a ameaça do comunismo era “diferente”. A reação exagerada aos protestos, às vezes, violentos contra a Guerra do Vietnã foi justificada porque essa ameaça era “diferente”. A tentativa de suprimir a publicação dos documentos do Pentágono foi explicada à Suprema Corte porque a divulgação desses documentos seria “diferente”. A aceitação de práticas como afogamento simulado e longas detenções após os ataques de 11 de setembro foi justificada porque o terrorismo é “diferente”. Agora ouvimos que a ameaça seria “diferente” caso os americanos decidam reeleger Trump.




  Dizem-nos que a Constituição não é um pacto suicida, mas também não pode ser ignorada simplesmente porque as coisas são “diferentes”. É a Carta mais longeva já registrada. Ela sobrevive há tanto tempo porque se adapta às novas circunstâncias. Em geral, tem feito isso expandindo direitos em vez de contraí-los. O professor Tribe exagerou quando descreveu a decisão que anulou Roe versus Wade como sendo a primeira vez que os americanos foram dormir à noite com menos direitos do que tinham ao acordarem. Mas não é exagero dizer que raramente na História americana tantos supostos libertários civis, incluindo Tribe, estiveram dispostos a comprometer direitos básicos a fim de impedir a eleição de um candidato que representaria perigos “diferentes”.




  Sobrevivemos à eleição de servidores públicos muito ruins, incluindo presidentes. Sobrevivemos a ataques de inimigos em terras estrangeiras e em casa. Seria notável se o acontecimento responsável por diminuir as garantias dos americanos fosse o medo de eleger um candidato desaprovado como Donald Trump.




  Votei contra Trump duas vezes e exijo meu direito constitucional de votar contra ele uma terceira vez se ele for indicado. Esse direito fundamental não deve ser tirado de mim ou daqueles que votariam nele por cidadãos ou burocratas que querem “perseguir Trump a qualquer custo” preparados para usar o sistema judicial como arma a fim de impedir sua candidatura.




  Democratas e republicanos, progressistas e conservadores, velhos e jovens, negros e brancos, todos devem permanecer unidos contra esforços que empreguem táticas típicas de regimes totalitários para minar a democracia, a saber: procurar e encontrar crimes técnicos, obscuros ou questionáveis, além de outras ações que poderiam ser comprometer seletivamente candidatos da oposição.




  Alguns dos meus amigos mais próximos, a quem amo e admiro, sempre me escrevem pedindo para que eu pare de defender os direitos do ex-presidente. Eles temem que a eleição de Trump transforme os Estados Unidos em um regime totalitário. Não conseguem entender o quão eficaz o sistema de freios e contrapesos americano tem sido e continua sendo, como um baluarte contra qualquer pessoa que se torne tirana.




  Não há garantia de que a eleição dele não produziria resultados ruins. É por isso que pretendo votar contra ele. Também não é certo que as instituições governamentais protegerão totalmente o povo contra um tirano em potencial. Learned Hand nos lembrou que, quando o espírito de liberdade morre entre os cidadãos, nenhuma instituição pode salvá-lo. A questão difícil é qual resultado tem mais probabilidade de matar o espírito de liberdade: a eleição de Trump, ou o ataque aos direitos conquistados em um esforço para impedir sua candidatura.




  Nas próximas páginas, que consistem em artigos e entrevistas em ordem aproximadamente cronológica, atualizados por referência aos eventos atuais, expresso minha certeza de que podemos sobreviver a Trump, mas é incerto que possamos sobreviver aos atuais ataques aos direitos básicos defendidos e projetados por aqueles que tentam perseguir Trump a qualquer custo.




  [CAPÍTULO 1]




  A Busca na 
Casa de Trump




  Em agosto de 2022, o FBI realizou uma ampla busca em Mar-a-Largo, apreendendo diversos documentos. Sobre a ação, escrevi as seguintes críticas:




  O Departamento de Justiça Deveria Ter Requisitado os 
Documentos por Intimação; Não Invadido a Casa de Trump




  A decisão do Departamento de Justiça de realizar uma operação matinal em grande escala na casa de Donald Trump, em Mar-a-Lago, não se justifica com base no que sabemos até agora. Se for verdade que o estopim da operação foi a suposta remoção de material classificado da Casa Branca, pelo ex-presidente, isso constituiria um duplo padrão de justiça.




  Não houve operações, por exemplo, nas casas de Hillary Clinton nem do ex-conselheiro de segurança nacional de seu governo, Sandy Berger, por alegações de manipulação incorreta de registros oficiais. Em geral, violações anteriores à Lei de Registros Presidenciais foram punidas com multas administrativas, e não com processos criminais. Talvez existam razões legítimas para aplicar um padrão diferente à conduta de Trump, mas essas ainda não se revelaram óbvias nesse estágio.




  A ação mais apropriada teria sido a emissão, pelo Júri, de intimação para que a polícia apreendesse todas as caixas, além do conteúdo do cofre particular de Trump. Isso daria, aos advogados do ex-presidente, a oportunidade de contestar a intimação com base em vários argumentos: que parte do material não era sigilosa; que os arquivos anteriormente classificados foram desclassificados por Trump; que outros documentos podem estar cobertos por privilégios como executivo ou advogado-cliente.




  Em vez disso, o FBI, ao que parece, apreendeu tudo o que estava à vista e irá separar os documentos e outros materiais sem que um tribunal decida quais serão submetidos ao Departamento de Justiça.




  As buscas e apreensões só devem ser empregadas quando intimações forem inadequadas ante o risco de destruição de provas. É importante notar que o próprio Trump estava a mais de 1,6 mil quilômetros de distância quando ocorreu a busca e apreensão do FBI. Teria sido impossível, portanto, que destruísse o material requerido, especialmente se a intimação exigisse apresentação imediata. Se ele, ou qualquer outra pessoa, destruísse as evidências requeridas, cometeria um crime muito mais sério do que objeto do mandado de busca. É improvável que haja base para acreditar que o mandado foi solicitado por causa de um medo legítimo de que provas intimadas seriam destruídas.




  Defensores da operação argumentam que o mandado de busca foi emitido por um juiz. No entanto, qualquer advogado de defesa criminal sabe que esses instrumentos são emitidos de modo rotineiro e menos criterioso do que doces são distribuídos no Halloween. Os juízes raramente exercem a discricionariedade ou mesmo uma supervisão séria. Pode ser diferente quando a casa de um presidente é objeto de busca, mas só o tempo dirá se esse foi o caso aqui.




  A justiça imparcial e objetiva não deve apenas ser feita, mas também deve ser vista como tal.




  Para os inimigos zelosos de Trump, qualquer coisa que se faça a ele é justificada. Para os apoiadores, nada é. Para a maioria dos americanos moderados e ponderados, no entanto, o ataque do Departamento de Justiça parece – pelo menos nesse momento – injusto ou desnecessariamente conflituoso. Assim, cabe agora a esse órgão e ao FBI justificarem suas ações ao público americano. Eles devem explicar por que parece terem sido aplicados padrões diferentes a democratas, como Clinton e Berger, e a republicanos, como Trump e seus associados.




  Os críticos dessa demanda por um único padrão de justiça chamam isso, de forma insultuosa, de whataboutism. Um termo mais apropriado seria “o teste do sapato no outro pé”. Nenhum ato do governo deve ser aceito a menos que seja igualmente usado no outro pé; em outras palavras, deve-se aplicar igualmente a amigos e inimigos políticos. Essa é a essência da exigência constitucional de igual proteção da lei.




  Por enquanto, não nos apressemos em fazer qualquer julgamento. Vamos dar ao procurador-geral, Merrick Garland, e ao diretor do FBI, Christopher Wray, a oportunidade de explicarem suas ações. Se eles se recusarem a fazê-lo, com base na confidencialidade, um perito especial deverá ser nomeado pelo tribunal atribuído a fim de avaliar as evidências apreendidas na casa de Trump em caráter sigiloso. Como alternativa, um verdadeiro comitê do Congresso, composto por democratas e republicanos, deve ser nomeado para investigar essa operação.




  É verdade que um presidente ou um ex-presidente não está acima da lei, como também não está abaixo. Os precedentes estabelecidos em relação aos democratas devem ser igualmente aplicados aos republicanos. Ao que parece, esse preceito não foi cumprido nesse caso.




  O ônus da prova é do Departamento de Justiça e do FBI, que devem justificar o que parece ser uma justiça desigual.




  Nomeação de um Perito Especial




  A juíza Aileen Cannon agiu corretamente ao rejeitar o argumento “confie em nós” do Departamento de Justiça, que afirmou que o tain team era suficiente para proteger os direitos do ex-presidente Trump. As garantias em jogo são importantes: os privilégios executivo e de advogado-cliente, ambos embasados na Constituição. Essa equipe é composta por funcionários do Departamento de Justiça que se reportam ao mesmo procurador-geral dos promotores do julgamento. A justificativa é que os advogados do Departamento de Justiça devem ser confiáveis para ocultar de outros patronos o conteúdo de material analisado.




  Suponhamos, para efeito de argumentação, que a equipe descobriu um documento que seja prova irrefutável a respeito de algo – digamos, uma admissão de Trump a seu advogado de ter destruído deliberadamente vários documentos que foram requisitados. Essa admissão improvável seria privilegiada, pois envolve uma comunicação sobre crimes passados, não futuros. Os membros poderiam ser confiáveis para não a comunicar por meio de uma piscadela ou aceno de cabeça para os advogados do Departamento de Justiça?




  Ou considere uma admissão hipotética mais imodesta, digamos, alguma ligação passada com um agente russo. Isso também seria privilegiado. A equipe de contaminação poderia ser confiável para não vazar um boato tão suculento para um jornalista conhecido protegido pelo sigilo de fonte?




  Muitos americanos gostariam de ver tais informações divulgadas. Mas a lei, para o bem ou para o mal, exige que sejam mantidas em segredo. Se a norma fosse alterada para permitir a divulgação, os clientes não fariam confissões a seus advogados. Nesse caso, os patronos não apenas não conseguiriam defender seus contratantes de forma eficaz, como também não conseguiriam persuadi-los a fazer a coisa certa, como revelar suas negligências a fim de minimizar os danos.
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