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“O fato de serem necessdrios tais mecanismos para controlar os
abusos do governo talve seja um reflexo da natureza humana.
Mas o que ¢ o governo em si sendo o maior de fodos os reflexos
da natureza humana?”

(James Madison, The Federalist, 7. 57)

1. Introducéo

Estados Unidos damérica durante quase

Marbury vs. Madisoné certamente a 35 anos (1801-1833).

decisdo mais citada nos estudos de controle O leitor dos manuais patrios de Direito
de constitucionalidade, mesmo na doutrin&onstitucional passa a saber que a famosa
constitucional brasileira. Contudo, é talvezlecisdo, brotada, como que por geragao
uma das menos lidas e, em geral, é apenggpontanea da mente de Marshall, inaugura
parcialmente citadasem maiores explica- 0 controle de constitucionalidade judicial,
cOes qguanto ao seu contexto histérico. Pagifuso e concreto, o qual esquematicamen-
o novel estudante de Direito (e quica parte sera contraposto ao chamado controle de
inimeros profissionais experimentados), oonstitucionalidade politico, concentrado e
controle judicial de constitucionalidade (cabstrato, de origem européia. O surpreso
judicial reviewdo Direito norte-americano) estudante €, entdo, informado de que o
suge misteriosamente em uma decisdBrasil adota as duas modalidades de con-
proferida ha exatos duzentos anos por utrole, conforme previsto na Constituicao
enigmatico e desconhecido Juiz Marshalf-ederal de 1988 (para nao irmos mais
mais precisamente €hief Justice John longe no passado, posto que desnecessario
Marshall, Presidente da Suprema Corte dogos objetivos do presente trabalho). Da
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surpresa, passa a confusdo, e da confuséarcialmente politico? Pode o Supremo
ao total desconhecimento das questddsibunal Federal intervir em toda e qual-
mais relevantes no que tange ao controbpier questao constitucional ou existe um
da constitucionalidade e a interpretacdo damite para sua jurisdicdo (as chamadas
Constituicdo e do proprio Direito como um‘questdes politicas”, tais comoirmpeach-
sistema normativo e produto politico ement de representantes eleitos pelo voto
cultural. Péssimo comeco de sua relacgmwpular devendo essas serem deixadas
com o conhecimento juridico. para os a@gaos da representacdo democra-

Se a leitura e posterior discussdo dic®)?
Marbury vs. Madisonajudar a elucidar Essas e outras questbes sdo tao antigas
parte da mencionada confusdo, ela ja @anto dificeis e ainda desafiam juristas,
valida por si propria. Mas a ambicdo deientistas politicos e todos os estudiosos da
trabalho é maiorPareceu-nos pertinentejurisdicao constitucionals respostas ofe-
apresentar ao publico brasileiro aquele quecidas por Marshall ainda ecoam nas
vem sendo historicamente considerado mentes do presente. Pena que a maioria
primeiro caso relevante do Direito Constidelas nédo tenha consciéncia disso.
tucional também a titulo de exemplo de um  por fim, a titulo introdutério, interessa-

estudo do Direito por meio do “meétodonps lerMarbury vs. Madisorcom os olhos

caso”, predominante né&sw schoolsiorte-  yoltados para a construgdo de um método

americanas. de aprendizagem do Direito. Uma das vias
Vale dizer que ndo se trata de merdo método € a leitura de casos concretos,

homenagem ritualistica a um marco histg2 julgados.Trata-se do encontro do estu-
rico da jurisdicdo constitucional. Muitasdante com o Direito vivo, com a interpre-
das questdes ali tratadas permanecem if@¢a0 e a construcao jurisprudencial nua e
portantes hoje em dia, ndo s6 para eua. Para tanto, pretende-se chamar a
Direito norte-americano, como para A€NCa0 para o pressuposto de que nado &
Direito brasileiro. Por exemplo, é demoJ0ssivel conhecer o Direito, sem conhecer
craticamente legitimo que a decisdo fina® Historia, a Filosofia moral e politica, a
sobre a constitucionalidade das leis estefd€rmenéutica... e até mesmo a Biologia
a cago de um égéo Composto por onzeeVO|Utiva e a Psicologia Cogniti\‘iaPor
“notaveis” (no caso do Suprerﬂ'mibuna| outras palavras, trata-se de atentar que O
Federal brasileiro) ndo eleitos pelo voto dRireito ndo se esgota em si préprio como
cidadania? (fata-se da chamada “objecadonte e objeto de conhecimento. Nao se
democratica” ao controle judicial de consguer advogar por uma transdisciplinarieda-
titucionalidade.) Quanto ao controle difu-de meramente formallrata-se de uma
so, é também verdadeiramente democrafiecessidade real imposta pelo conhecimen-
co que um juiz singular possa, mediantt® que nao aceita os compartimentos for
decisdo monocratica, estancar o prosseguitais, sectarios e segmentarios criados pelo
mento de politicas publicas geradas peld¥rocratismo dos manuais académicos.
orgaos eleitos pelo voto populak® onde Aos possiveis opositores da viabilidade
pode ir o controle judicial da constitucio-do “método caso” no Brasil — Pais de
nalidade?Até onde ele & “meramente” Direito ligado ao ramo romano-germanico
técnico-juridico e ndo explicita e subs{civil law), cuja fonte principal é a ile
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positivada, em contraposicao (diz-nos mai. As circunstancias histéricas do caso
uma vez o esquematismo dos manuais) ao Marbury?

ramo anglo-saxaccémmon lay, baseado

sobretudo nos costumes (aos quais se in- Sabe-se que a Constituicdo norte-ame-
corporam os precedentes judiciais) — valéicana de 1787 é a primeira Constituicdo
lembrar que € no caso concreto que S&scrita de um Estado Nacional, tal como
produz a normaAntes disso, o texto legal entendido contemporaneamente. Por essa
€ mero escrito que tal como uma partitureazdo, costuma-se invoca-la como o marco
precisa do intérprete-musicista para se toinicial do constitucionalismo. Seguindo-se
nar musica. E esse processo de transformgsse viés, pode-se afirmasem maiores
cao do texto em norma, em Direito, pokcontrovérsias, que foram trés as grandes
meio das multiplas possibilidades de intefinovagdes do constitucionalismo norte-
pretacdo-aplicacdogue o estudo de casosamericano: o Federalismo, a separacdo de
pretende desvelar e desmistificar Poderes e controle judicial de constitucio-

Para tanto, o procedimento a ser segufidlidade judicial review.
do, com os riscos inerentes ao texto escrito, O principio federalista ja era razoavel-
¢ o de simular uma aula sobre o casmente conhecido no século XVIWeja-se,
escolhido, pressupondo-se sua leitura pr@or exemplo, sua substanciosa defesa feita
via, para posterior discussdo e andlisgor James Madison, no famoso n. 10 dos
Contudo, uma introducdo do contexto hisFederalist Papers Para Madison, o Fede-
térico se fara necesséaria para um melhoalismo, baseado na separagao vertical de
entendimento das circunstancias do caseeompeténcias entre Unido e Estados-Mem-
Tal contextualizacdo pressupde e procufefos e por meio da delegacdo de boa
sanar o desconhecimento do aluno daarcela das decisdes politicas, tomadas na
faculdades de Direito no Brasil em relacaesfera nacional, aos representantes popula-
aos primérdios da histéria dos Estadokes democraticamente eleitos, serviria como
Unidos daAmérica, como nac&o indepen-um poderoso sistema para viabilizar a
dente. Mas vai aqui o alerta de que, ngemocracia republicana em um Pais com
estudo dos casos nacionais, 0 conhecimewimn espaco territorial tdo extenso como o0s
to das circunstancias histéricas e politicasstados UnidosAqui € preciso lembrar
deve ser considerado um pressuposto paige os “Pais FundadoresFdunding Fa-
o entendimento da quest&o juridica. Ndo terg da patria americana tinham precisa
possivel, por exemplo, discutir qualqueconsciéncia do carater experimental e ino-
tema (ou decisdo judicial) ligado a “refor vador do sistema politico que a Constitui-
ma previdenciaria”, sem entender as origdo de 1787 visava instaldles tinham
gens do Direito a previdéncia social, se@onsciéncia de sua experiéncia pragmatica
reconhecimento e sgimento no Brasil, na administracdo politica ddseze Colo-
assim como as circunstancias politicaglias e, apés a Independéncia, na adminis-
sociais e econdmicas de seu desenvohkacéo dos entes da Confederad@ambem
mento ao longo de nossa histéfial como tinham a consciéncia do desafio democra-
o judicial reviewndo sugiu de uma mente tico diante de si, como leitores que eram
iluminada e a-histdrica, também a previdos contratualistas iluministas europeus
déncia social e seus avancos e probleméresse particular o desafio Ihes era langado
sdo um produto de seu tempo. por Rousseau, para quem a democracia
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republicana somente seria viavel em Est@&onseguinte o sonho americano da busca da
dos com a dimenséo das cidades-estado f@dicidade, ao seu modd). perseguicao de
Grécia classica). Os Fundadores sabiaminorias politicas pela fac¢cdo majoritaria é
gue nao estavam meenas de Péricles. O um fato da vida politica que marca atavi-
desafio democratico republicano para elesamente a historia dos Estados Unidos.
significava assegurar os direitos fundamerifinal, os colonos ddviayflower vieram

tais do povo norte-americano e limitar goara aAmérica em virtude da dura discri-
poder de um Estado com vasta extensdoinacéo que lhes era incutida pela maioria
territorial e com um projeto (desde entdojle religido anglicanad prépria Indepen-
explicitamente expansionista, tanto do pontdéncia dos Estados Unidos geifortemen-

de vista territorial, quanto dos pontos dée vinculada a idéia de desrespeito as
vista politico e econdmico (comercial). Osninorias — no caso, aos interesses dos
Pais da Patria sabiam-se e reconheciam-selonos, os quais, na verdade, considera-
como fundadores de uma nagédo de mercegam-se suditos da Coroa Inglesa no ultra-
dores e entendiam que as instituicdes jumar e queriam, num ensaio de Federalismo,
ridico-politicas deveriam ser adequadas ter adequada representacdo no Parlamento
formatadas segundo um avido projeto dinglés, o que lhes era negado pela maioria
expanséo e conquista de mercados internparlamentar da Corte. Na visao de Madi-
e externos. Esse o0 sentido muito claro dson, o Federalismo nAmérica poderia
procura da felicidadep(rsuit of happi- quebrar o poderio das fac¢cdes majoritarias
nes$ da famosa Declaracao de Direitos daos diferentes Estados que seriam repre-
Virginia, elaborada na Convencdo de Filssentadas no Congresso Nacional por uma
délfia de 1787. elite esclarecida, capaz de, pelo debate com

Nesse contexto, Madison apresentava® demais representantes dos diversos
Federalismo como uma solugdo ao probld&stados-membros, pensar que o projeto
ma do que ele chamava de fac¢cdes majpacional da grande nacao mercadora deve-
ritarias factions as majoritids Insista-se i@ sobrepujar as rivalidades entre faccoes
gue os Fundadores nao tinham uma Visé@C&iS. O Unico problema nao devidamente
utépica da politica. Eles ndo eram teéricoghfrentado por Madison foi o da existéncia
de um mundo ideal. Praticamente todode faccdes majoritarias em escala nacional.
tinham laga experiéncia politica desde os/eja-se 0 exemplo do escravismo, do ra-
tempos das coldniadinham, pois, uma Cismo, do sexismo, da perseguicdo aos
visdo absolutamente pragmatica do carat@gcifistas, as feministas, aagys aos
da politica em uma democrachapreocu- Ccomunistas na época do chamado terror
pacdo de Madison com as faccdes majo¥ermelho Red Scae) e do Macartismo. E
tarias advinha da constatacdo de que nurfi@sse espaco sem respostas deixado pelo
democracia os interesses de grupos polifrederalismo madisoniano que se desenvol-
cos se opunham e que havia nessa oposi¢é} € se consolidoujadicial review cuja
um grande risco de sectarismo. Os intere§€cisdo precursora é justameMarbury
ses de distintos grupos religiosos e raciai¥s- Madison
para ficar nos exemplos mais marcantes de Em segundo lugao principio da sepa-
violéncia sectéria, ndo apenas na historimcdo dos Poderes também era ja bastante
norte-americana, mas do mundo inteirocconhecido no século XVIIIAs obras de
podem destruir uma democracia (e pococke e sobretudo de Montesquieu sem
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duvida influenciaram o projeto politico ecaberia ao Poder Judiciarital idéia seria
constitucional dos Pais Fundadores amerlirconcebivel, como ainda o &, no sistema
canos.A idéia basica de que o governgarlamentarista inglés, no qual a ultima
federal deveria dividir seu poder em termomistancia recursal, quanto a violagbes da
de um Poder Executivo, um Poder Legiscommon lawesta na Camara dos Lordes
lativo e um Poder Judiciario também havigHouse of Lods) e ndo em qualquer gio
sido sugerida da propria leitura dos Fundo Poder Judiciario. Dai que as implicagbes
dadores sobre a experiéncia politica inglgpoliticas de tal inovagédo no Federalismo,
sa, tanto louvada pelo francés Montesquigto mecanismo de freios e contrapesos da
no seuEspirito das leisAcrescente-se, na separacao de Poderes e no significado da
separacao e distribuicdo de poderes geradé@mnocracia republicana sdo de elevada
pela Constituicdo americana, a criacdo d@onta, e nao por outra razao estao presen-
Presidencialismo, com sua necessaria-altées até hoje. Marshall sabia que estava
nancia no podercomo mais um dos me-mexendo em vespeiro, ainda que nao de-
canismos visando assegurar direitos fund&ionstrasse isso expressamente, como se
mentais e evitar abusos autoritarios perp&era.
trados pelo Estado contra seus cidaddos. E importante ressaltar que o texto da
N&o é a toa que os trés primeiros artigoSonstituicdo americana ndo afirma em
da Constituicdo de 1787 tratam direta enomento algum o principio dgudicial
respectivamente do Poder Legislativo, deeview Trata-se de uma construcao juris-
Poder Executivo e do Poder Judiciario. prudencial iniciada na famosa decisdo sob
Por sua vez, o controle judicial danosso focoAqui vale citar os dispositivos
constitucionalidade jdicial review) tem da Constituicdo de 1787 mais relevantes

uma originalidade histérica impar ante apara a discussao, para que cada um possa

duas inovagbes constitucionais anteriofifar suas conclusoesais dispositivos te-
mente consideradas. O poder exercido pb0 acentuado destaque eviarbury vs.
meio dojudicial reviewn3o era uma idéia Madison

historicamente familiaMuito mais do que
um ogao judicial independente exercendo
sua funcdo técnica de aplicacdo da lei,
trata-se do Judiciario exercendo o poder de
afirmar que o Legislativo (o gdo demo-
craticamente representativo da tradicdo
Parlamentar Britdnica e da concepc¢ao
madisoniana) desrespeitou a Constituicao
ao editar determinada lei, devendo, por tal
razdo, exclukse do ordenamento juridico
o diploma legal sob examar(der eview.
Trata-se, além do controle judicial de cons-
titucionalidade, da supremacia judicipl-(
dicial supemacy com relacdo aos demais
poderes na interpretacdo da Constituicao.
Em outros termos, a ultima palavra sobre
a constitucionalidade de determinada lei

(Jurisprudéncia Comentada)

“Artigo Il

Secédo |I. O Poder Judicial dos
Estados Unidos sera composto por
uma Suprema Corte, e por tantas
Cortes inferiores quantas o Congresso
possa de tempos em tempos dispor e
estabelecerOs Juizes, tanto da Corte
Suprema como das Cortes inferiores,
deverdo manter seus @as enquanto
atuarem com bom Comportamento, e
deverao, periodicamente, receber por
seus Servigcos, uma Compensacéo, a
gual ndo devera ser reduzida durante
sua permanéncia no gar.

Secéao Il. [1] O Poder judicial
devera se estender a todos 0Ss casos,

Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 2, jul./dez. — 2003



260

PauLo KrLautau FiLHo

Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 2, jul./dez. — 2003

em Lei e Equidade, sgidos sob essa
Constituicdo, as Leis dos Estados
Unidos daAmérica, oslTratados feitos
ou que deverao ser feitos sob sua
Autoridade; — a todos os Casos que
afetem Embaixadores, outros Minis-

Constituicdo ou Leis de qualquer
Estado que lhe seja contrério.

[3] Os Senadores e Deputados
dantes mencionados, e todos os Mem-
bros das varias Legislaturas Estaduais,
e todos os Oficiais de s execu-

tros publicos e Cénsules; a todos os
casos de Jurisdicao de almirantado ou
maritima; — a Controvérsias nas quais
os Estados Unidos deverao ser parte;
— a Controvérsias entre dois ou mais
Estados; — entre um Estado e Cida-
daos de outro Estado; — entre Cida-
daos de diferentes Estados; — entre
Cidadaos do mesmo Estado reclaman-
do por doacdes deerras conferidas

por diferentes Estados, e entre um Agsim, fica bem claro que no texto
Estado ou seus Cidadaos e Estadogpnstitucional norte-americano ndo ha
Cidaddos e Suditos estrangeiros.  gualquer mengdo expressa ao termo con-

[2] Em todos os casos envolvenddrole jurisdicional de constitucionalidade
Embaixadores, outros Ministros pu-ou judicial review Mas esse é s6 0 inicio
blicos e Codnsules, e naqueles nodo debate.

quais um Estado devera ser parte, a Por essa razaMarbury é absolutamen-

Suprema Corte devera ter Jurisdicdge original. E, conseqiientemente, uma
originaria. Em todos os demais casogecisdo muito controvertida & época. N&o
antes mencionados, a Suprema Cortgavia a aparente unanimidade transmitida
devera ter Jurisdicdo recursal, tantpela superficialidade dos manuais contem-
para questoes de Fato como de Direporaneos. O que ndo é nem um pouco
to, com tantas ExcecOes, € sob surpreendente. Quando os Fundadores
Regulamentacdo que devera ser reakntenderam o significado da decisao, fica-
zada pelo Congresso”. ram profundamente divididos a seu respei-

tivos e judiciais, tanto dos Estados
Unidos como dos diversos Estados,
deverdo estar vinculados por Jura-
mento owAfirmacao, de defender essa
Constituicdo; mas nenhufieste reli-
gioso jamais devera ser requerido
como Qualificacdo para qualquer
Camgo ou Concessédo publica sob os
Estados Unidos®.

(..) to.

“Artigo VI _ O princip_io dojudicial reviewjé .hav\ia
sido defendido, nos debates previos a pro-

() mulgacdo da Constituicao, pAtexander

[2] Essa Constituicdo, e as Leis dogiamilton, em seu famoso ensaio no n. 78
Estados Unidos, as quais deverao selos Federalist Papers Alguns Estados
feitas em Obediéncia aquela; e todoamericanos, antes da Constituicéo de 1787,
os Tratados feitos ou que deverdo seem especial Nov&ork, haviam tido Cons-
feitos sob aAutoridade dos Estadostituicbes estaduais que admitiam o princi-
Unidos, deverdo ser a Lei supremaio dojudicial supemacy Tal experiéncia
dessaTlerra; e os Juizes em todos opragmatica (como ja dito, os Fundadores
Estados deverao estar vinculados param politicos empiristas; gostavam de ver
ela, ndo devendo prevalecer nada na instituto juridico-politico em funciona-

(Jurisprudéncia Comentada)
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mento antes de adota-lo) foi discutida nopequeno d@éo sem representatividade
debates da Convencao de Filadélfia (npopular (no caso, a Suprema Corte) nado
qgual foi elaborada e votada a Constituicapoderia jamais dizer ao povo democrata
norte-americana)Ali, houve frequente dos Estados Unidos que as leis feitas por
defesa, particularmente por James Madseus representantes eram invalidas. Ele ndo
son, da necessidade de existéncia de wmareditava que os cidadaos republicanos
Poder Constitucional que pudesse invalidaroncordariam algum dia em conceder tal
leis Estaduais inconsistentes com a Conpoder para o Judiciaridambém nao con-
tituicAo (sempre o temor das fac¢cdes mdiava no Judiciario. Ele queria um o
joritarias). Em primeiro lugarMadison politico”.®

sugeriu a idéia da chamada Negativa Con- portanto, além das questdes histéricas,
gressual Congess Negatie segundo a desde sempre houve um arraigado debate
qual o Congresso Nacional deveria ter golitico acerca da legitimidade gladicial
poder de invalidar leis estaduais inconstireyiew Além disso, quando Marshall pro-
tucionais. Em segundo lugaleveria haver feriy sua decisdo eMarbury, o Pais vivia

algum mecanismo que assegurasse a CoRgna crise politica que deve ser considerada.

titucionalidade dos atos normativos do , idari ,

Congresso. Para tanto, Madison propos Q O S|stem,a partidario_norte-americano

Conselho d.e Reviséﬁ:ol;ncil of Revisiop sugiu na década de 1790. Inicialmente,
logo apo6s a Constituicdo de 1787, pratica-

0 qual consistiria em um ramo independen-
9 pe . mente todos os Fundadores estavam no
te do governo, formado por alguns juize

& Dor AlaUnS Doliticod Abrovacio de SuaIg’artido Federalista, sob a lideranca do
p g p provag Presidente Gege Washington, o qual

const_ltlimonahdad_e, por esse Conselho, Ser%vernou de 1789 a 179%ssim, estavam
condicdo de validade para qualquer | bi d L id
congressual no gabinete O primeiro Presidente norte-
' _ americano politicos do porte ddexander
Portanto, Madison concordava com @amilton, como Secretario ddesouro
necessidade de um mecanismo de contrqi8ecetary of Teasue); e deThomas Je-
de constitucionalidade, mas para ele taferson, como Secretario de Esta8ece-

mecanismo deveria ser eminentement@ry of Staty assessorado juridicamente
politico. Contudo, nenhum dos dois mecagor James Madison.

nismos sugeridos por Madison foi aceito na pgrem ap6s poucos anos, houve um

ConvencaoTalvez Iessa :}enhg sido a p'lull,aracha politico, supostamente motivado por
mais amaga que ele tenha tido Que€ engoliljiscordancias acerca de politica econdmica
ao longo dos trabalhos constituintéarios o e relacdes internacionais. Hamilton

representantes que compareceram a COlfisfendia a criacdo de um Banco Nacional
vencao Constituinte teriam entendido qug,m 4 funcédo de fomentar o desenvolvi-

talvez fosse melhor deixar esse controle danto econdmico e comercial nos diversos
caigo do Judiciario (esse € ungamento  Eqiadqos e nos mais distantes rincdes da

histérico em favor da decisao posterior d?ederagéo. Jiefrson defendia um Libera-

Marshall emMarbury). lismo mais extremado, sustentando que o
Madison discordava radicalmente quécstado ndo deveria interferir nesse domi-
um “corpo técnico” como o Judiciarionio, nem investir dinheiro publico em
estivesse a altura de tarefa de tamanlgaestdes que deveriam ser deixadas ao livre
relevancia politica. Ele pensava que urdesenvolvimento do mercaddlém disso,
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para Jderson, a criacdo de um Banco Mas o Partido Federalista continuou
Nacional era inconstitucional por ndo consdominando a politica americana com a
tar entre os poderes constituidos do Comleicdo de JohrAdams, federalista de
gresso Nacional e por ameacar a autonomidassachussets, para 0 mandato compreen-
dos Estados Federados. Essegimentos dido entre 1797 e 1801. Seu Secretario do
seriam enfrentados pela Suprema Corte ni@souro continuaria sendo Hamilton e seu
casoMclloch vs. Mayland(1819), também Secretario de Estado seria o fututhief
relatado pelcChief JusticeJohn Marshall Justice John MarshallAo longo de seu
em outra decisdo estrutural para o constirandatoAdams sofreu forte oposi¢cao do
tucionalismo norte-americano. Mas, para gartido Democrata Republicano liderado
momento, importa saber da controvérsipor Thomas Jéérson, o qual atacava du-
entre os dois grupos liderados respectivdamente a politica econdmica e a politica
mente por Hamilton e Jefson. Apos de relagcdes exteriores do segundo presiden-
ouvir a posicdo de seus dois mais impoteé americano, conforme os pontos de vista
tantes Ministros, Gege Washington to- ja mencionados. Mas havia um terceiro
mou a iniciativa de mandar ao Congressponto de profunda discordancia entre os
projeto de lei, o qual foi aprovado, crianddlois grupos politicos, que acabaria por
o First National BankVitéria de Hamilton. fazer a balanca pender para o lado de
Em segundo lugarcomo Secretario de Jeferson. Em 1798, o governAddams
Estado, cajo equivalente até hoje ao deconseguiu aprovar o famosalien and
Ministro de Relacées Exteriores, fdefon SedictionAct. Tratava-se de uma lei que,
defendia uma estreita alianca externa cofin razéo da expansao da divulgacédo das
a Franca, Pais, segundo ele, de pensameifigias advindas da Revolucdo Francesa,
e visdo mais afim com o espirito revoluVisava proibir a publicacao de “... escritos
cionario e transformador da jovem nac&élsos, escandalosos e maliciosos [contra]
americana. Hamilton, um economista ta0 governo dos Estados Unidos, ou o Con-
lentoso e perspicaz, por sua vez defend@{©€SS0, ou o presidente, com o intuito de
o alinhamento com o Império Britanico,difama-los ou gerar desrespeito ou despre-
tendo em vista as maiores possibilidadeZ? contra eles; ou excitar contra eles o 6dio
comerciais de tal alianca. Notar que ndo ¢ bom povo dos Estados Unidos, ou
tratava de escolher qual nacdo seria majgstigar a sedicao dentro dos Estados
amiga, mas sim de optar por uma politic¥nidos...”.

econdmica internacional alinhada com uma Tratava-se, em outros termos, de lei que
ou outra das duas grandes poténcias capermitia a censura prévia de toda e qual-

talistas do final do século XVIIIA tese quer manifestacdo contraria ao governo
angléfila de Hamilton prevaleceu. federalistaA Suprema Corte nunca chegou

Essas. dentre outras discordancias. leva-S€ manifestar sobre a constitucionalidade
ram Jeferson a deixar 0 governo levanddi@ lei, a qual violava as escancaras um dos
consigo o brilhantismo juridico de Jame&@ndamentos da famosa Primeira Emenda

ConstituicAcAmericana:

.Y

Madison, fundando e liderando, logo ap(')s"il
o Partido Democrata Republicano (semente
do atual Partido Democrata). §ia, assim, “O Congresso nao editara lei ins-
a estrutura bipartidaria que marcaria a tituindo uma religido, ou proibindo o
historia dos Estados Unidos dai por diante.  seu exercicionem estringira a liber
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dade de palavra ou de imgmsa...” “juramento do cayo” ao recém-eleito Je-
(destacamosy. fferson — ele concordou em atender ao
pedido do novo presidente para que “exer
Apesar de ndo ter sido submetida aB€SSe as funcBes de Secretario de Estado

controle de constitucionalidade, a lei servi§t€ dué um sucessor fosse nomeado” (Ja-
de municao preciosa em favor defdefon Mes Madison, o demandado éfarbury,
na campanha & presidéncia, da qual saifi@l © sucessor de Marshall).
vitorioso em 1801, na primeira transi¢cdo de Logo apés a eleicdo de flbon, o
poder democratico-partidaria eleitoral daCongresso Federalista iniciou seus esfor
historia. A gritante inconstitucionalidade cos para manter o controle do Judiciario
da lei, a inabilidade politica dedams e a federal. A lei conhecida comoCircuit
grande habilidade politica de fegfon para Court Act, de 13 de fevereiro de 1801,
explorar as fragilidades do seu opositocriou dezesseis q@ws de juiz federal de
(Adams era candidato a reelei¢cdo) forarapelacdo — osircuit cout judges.Como
fundamentais para a primeira eleicdo preesperado, todos os novos g@s foram
sidencial do Partido Democrata Republicapara Federalistas. Foram chamadosd*
no. Adams, anedoticamente, tornou-se umight judgey por terem sido nomeado no
icone, as avessas, da defesa da liberdadeafagar das luzes da administracdo de
expressdo nos Estados Uniddsatava-se Adams.William Marbury, o autor do caso
de um homem obeso, que censurava até gse vamos leméo estava entre osdnight
caricaturas e chges politicas que acentu-judges.Ele foi nomeado ainda mais tarde:
avam sua forma rotunda. Contra um anima Organic Act of the District of Columbia
politico como Jdérson, ele ndo teria afoi aprovado em 27 de fevereiro de 1801,
menor chance. menos de uma semana antes do fim do
Ciente de sua iminente derrota na cammandato deAdams.Aquela lei autorizava
panha presidencial e da iminente perda presidente a nomear juizes de paz para
pelos Federalistas da maioria Congressual,Distrito de ColumbiaAdams nomeou 42
Adams iniciou uma enxurrada de nomeguizes em 02 de mar¢o de 1801 e o Senado
cOes para o Unico Poder que restaria aesnfirmou as nomeagoes em 03 de margo,
Federalistas — o Judiciario. Uma das maig ultimo dia deAdams no cao. As
destacadas nomeacdes foi a do seu Secn@meacdes dos juizes de paz que ajuiza-
tario de Estado, John Marshall, para sgam a acgdo, incluind®illiam Marbury,
Suprema Corte em janeiro de 1801. Maiforam assinadas de imediato gafams —
shall fez o seu “juramento do gaf (oath assim como assinadas e carimbadasi{
of office** em 04 de fevereiro de 1801. Emled) por seu Secretario de Estado, Marshall
17 de fevereiro, Blouse of Re@sentatives — mas nem todos tomaram posse antes do
(analoga a nossa Camara dos Deputaddsp do dia. Entdo, o novo Presidente,
elegeu Jdérson Presidente. Marshal conJeferson, recusou-se a dar posse a eles,
tinuou como Secretario de Estado até 03 gmr considerar as nomeacdes néiassse
marco de 1801, ultimo dia do mandato de contexto da decisdo que passamos.a ler
Adams.A rigor, Marshall permaneceu porLeia com atengao e pondere sobre o(s)
um pouco mais no agn: em 04 de marco significado(s) do caso, inicialmente, com
de 1801 — o dia no qual ele, ja co@bief base nas questdes que se seguirdo ao
Justice da Suprema Corte, ministrou oacoérdao.
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3. A decisao de paz do Distrito de Columbi& acao
tinha o suporte de relatérios e declaragbes
Marbury vs. Madison”  juramentadas affidavity (incluindo uma
Cranch (5 U. 5.) 137, 2 L. Ed. 60 (1803) ~ €scrita pelo irm&o d€&hief Justice Mar
shall, James Marshall) que apresentavam
. . - 0sS seguintes fatos: que a Bladison havia
az[\/\r?(ljlr?]rgal(\j/lsrb;rrg ;O'Dlijsrpritc(j)og éu(':zoﬁzn?sisido notificado da presente acao; que.o Sr
paz par ~ . Adams, o Ultimo Presidente, havia indicado
no final da administracao do Partido FedeéS nomes dos requerentes ao Senado e que
ralista do_PreS|dente Johalams, duranteNO Senado havia devidamente aprovado as
uma corrlda_ d_es_e_nfreadq _de nomeago%%mea«;ﬁes para os gas de juiz de paz
fnaar? ocageoslélcj)ilflilcs)vgeaéjrlr?iwiitrzo%% %rgno Distrito de Columbia; que as nomeacodes
& ' & haviam sido assinadas pelo Presidente ap6s
Ses uma vez aue as bosses nio havi% aprovacao do Senado; e que o selo dos
9 d b tados Unidos foi, na forma devida, afi-

ocorrido antes do final do governo d(%<ado aos termos de nomeacéao pelo Secre-

Adams. Marbu_r)_/ N al_guqs colegas, \(jeSEEério de Estado (John Marshall); que os
pontados, decidiram ir diretamente a 833”

o Jemandan haviam r ri r
prema Corte, durante o exercicio de 180 emandantes havia equerido ao S

visando compelir o Secretério de Estado adison que Ihes entregasse seus termos
P : e nomeacao, havendo a recusa e a resposta
Jeferson, James Madison, a lhes dar poss

@ que néo tinham direito ao gar Dessa

A Suprema Corte somente apreciou esse. Lei .
i : neir mandan [taram
pedido de 1801 em fevereiro de 1803, c'& 93 demandantes se voltaram a

Antes de reportar 0 acordao, a publicaca Slég:ggna) Corte para que dirimisse a
oficial sintetizou os procedimentos iniciais ) _
do caso. Esse sumério também sera trans- D€POIS, eém 24 de fevereiro de 1803, a
crito aqui para esclarecer alguns pontoseduinte deciséo foi proferida peGhief
envolvendo a técnica processual e materighStice(John Marshall):
do caso, assim como para dramatizar (so- Na ultima judicatura, conforme o rela-
mando-se entre parénteses alguns nomigio lido pelo oficial da Corteclerk), uma
de personagens) o envolvimento de JoHprdem foi concedida neste caso, requeren-
Marshall na causa.] do ao Secretario de Estado que mostrasse
No Gltimo periodo de judicatura, ouPOrque um mandadom@andamup nao
seja, o termo de dezembro de 180/lji- deverla_s.er expedido obrigando-o a entre-
am Marbury Dennis RamsayRobertTo- 92/ ayvllllam Marbury seu termo de no-
wnsend Hooe @&VNilliam Harper por seu meacao para 0 w@o de juiz d('.'\ paz do
advogado, Charles Lee, o (ltiidvogado Condad_o deWashington, no Distrito de
Geral @Attorney Generadl dos Estados Columbia.
Unidos, moveram acéo perante a Suprema Nenhuma razao foi apresentada, e a
Corte contra o Secretario de Estado, JamB&esente peticaar(otion) requer a expedi-
Madison, pleiteando fosse expedido mardo de unmandamusA sutileza peculiar
dado judicial determinando ao Secretarigleste caso, a novidade de algumas de suas
que lhes entregasse os termos de nomeadd@gunstancias, e a dificuldade real em
(commissions para que pudessem tomag@branger os diversos pontos que se fazem
posse nos seus respectivosgoarde juiz Presentes exigem uma exposicao completa
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dos principios sobre os quais a decisdo daputada a jurisprudéncia de nosso Pais,

Corte esta fundada. ela somente devera se justificar pela pecu-
Na ordem respectiva pela qual a Cortéar natureza do caso.

examinou a matéria, as seguintes questdes E, portanto, necessario que averiguemos

foram consideradas e decididas: se ha na composicdo do presente caso
1. O peticionario tem direito a tomar@lgum ingrediente que justifique sua exclu-
posse como juiz de paz? sdo da investigacgao legal, ou que exclua a

2. Se ele tem o direito, e o direito foiParte que sofreu o dano da compensagao
violado, as leis desse Pais garantem a eftdal (€gal redress.
um remédio? Tal ingrediente estaria na natureza da
gompensacao? O ato de dar ou nado dar
posse de um cgo é considerado um ato
meramente politico, pertencendo exclusi-
0 L direi vamente ao Poder Executivo, para a reali-
peticionario tem direito a tomar posselagéo do qual inteira confianca Ihe &

jui ? . L
como juiz de paz: o concedida por nossa constituicio; e para
E decididamente a opinido da Corte dgyalquer erro referente a tal ato, o indivi-

que quando a nomeacdo € assinada pgjQo prejudicado ndo tem remédio? Que
Presidente, a indicacao € feita; e a nomes|yez haja casos assim ndo ha duvidas;
acdo esta completa quando o selo d@fas nzo se pode admitir que todo ato de

Estados Unidos foi afixado a ela peloyficio, a ser praticado por qualquer dos

Secretario de Estado. ramos governamentais, caracterize tal situ-
Negar a entrega do termo de nomeacagao.
e, conseqlientemente, a posse a Marbury €, portanto, a questéo a respeito da lega-
portanto, um ato considerado pela Cortgyade de um ato de um oficial de elevado
n&o garantido pelo direito, uma violacao dgosto do Executivo ser passivel de reexame
um direito legal consolidada (ested legal or uma Corte de Justica devera sempre
right). depender da natureza do respectivo ato.
Isso nos leva a segunda indagacéo, qual pe|a Constituicio dos Estados Unidos,
seja: Se ele tem o direito, e o direito fo presidente ¢ investido de certos poderes
violado, as leis desse Pais garantem a §{gjiticos importantes, no exercicio dos
um remedio? quais ele devera usar de discricionariedade,
A esséncia da liberdade civiciVil devendo prestar contas somente ao seu
liberty) certamente consiste no direito déPais, politicamente, e a sua propria cons-
cada cidaddo em reclamar pela protecaiéncia. Para auxilid-lo no exercicio de suas
das leis toda vez que ele sofrer um danobrigacdes, ele é autorizado a apontar
Uma das primeiras obrigacdes do governegertos oficiais de governo, os quais agem
€ assegurar tal prote¢cdo. O governo dgsr sua autoridade e de conformidade com
Estados Unidos tem sido enfaticamente uguas ordens. Nesses casos, 0s atos deles
governo de leis, ndo um governo de hqauxiliares) serdo seus atos; e qualquer
mens. Ele certamente deixara de servir gpinido poderd ser manifestada acerca do
tal fundamento, se as leis ndo ofereceremodo como a discricdo executiva foi exer
um remédio para a violagdo de um direitgida, mas nenhum poder podera controlar
legal consolidado. Se tal infamia deve seal discricdoAs matérias objeto de discri-

3. Se as leis garantem o remédio, se
ele ummandamugproferido por essa Corte?

O primeiro objeto de investigacéo é: 1
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cionariedade sdo politicas. Dizem respeitrecusa a Ihe conferir tal posse, a qual € uma
a Nacao, e ndo a direitos individuais, elara violacao de seu direito, devera encon-
sendo tais questdes politicas confiadas a@ar remédio nas leis de seu Pais.
Executivo, a decisdo do Executivo € con- Resta investigar se ele tem direito ao

clusiva. Pode-se exemplificar tal Observaespeciﬁco remédio que p|e|te|a Isso de-
cao com a lei do Congresso que estabeleggnde: 1. Da natureza do mandadit]
o departamento de relacdes exteriotes ( plejteado; e 2. Do poder dessa Corte.
partment of foeign affairy. Os atos do0 1 A natureza dowrit. Essewrit, se
titular desse departamento, tal como defkoncedido, seria dirigido a um oficial do

nido pela lei que o criou, deverao se dagoverno, e a ordem a ele seria, para usar
de conformidade com a vontade do preskg o jayras de Blackstone, “fazer uma coisa
g oy 0[')articular ali especificada, a qual diz res-
res) € um mero gao pelo qual a vontade fito a0 seu cgp e funcdo, a qual a Corte

. e P
pres_lglenmal € e%Prezsa]; Os atosl ?_e ;ﬁneviamente havia determinado, ou pelo
SErviaor no exercicio ae Tuncoes relativagyangs sypge seja consonante ao direito e

a0 cago, ndo podem nunca ser examinada$ stica”. Ou nas palavras de Lord Mans-
pelas Cortes. Mas quando a legislaturge ) o peticionario, nesse caso, tem o
impbe sobre o mesmo oficial outras Ob”direito de exercer um o publico e é

gacoes; quando ele € dirigido peremptoriz antiqo afastado do gozo de tal direito.

amente pela lei para praticar determinadog,ig circunstancias, certamente, estio pre-
atos; quando os direitos de 'nd'v'du°§entes nesse caso

dependem destes atos; ele torna-se entéo o, . . "
Ainda assim, para admitir que man-

oficial da lei; ele é responséavel perante a&amusé o remédio adeauado. a autoridade
leis por sua conduta; e ndo pode discricio- quado,
guem ele deve se dirigideve ser uma

nariamente desconsiderar direitos consolg ual. dentro dos obrinciios legais. esse
dados de outros. qual, p p gais,

mandamuspossa ser dirigido; e a pessoa
A conclusao desse raciocinio € de qujejteando owrit ndo deve ter qualquer
quando os ministrosheads of depart- outro remédio legal especifico.
ment$ sdo agentes politicos ou de confi- - primairamente, quanto a autoridade a

anca do Executivo, simplesmente pargem o mandado deve ser dirigiddntima
executar a vontade do presidente, ou Mgs 5054 politica, existente entre o Presidente
Ihor, para atuar. €M €asos Nos quals §9 Estados Unidos e os ministrbgedds
Executivo possui discricionariedade consg¢ departments) necessariamente torna
titucional ou legal, i

nada pode ser maig, aiquer investigacdo legal dos atos de um
claro do que seus atos poderem apenas . : :

mento de tal obrigacao, parece igualmenigy

claro que o individuo que se considergefay sy oy exame, e ndo & bom, que em um
prejudicado tem o direito de socorss de caso como o presente, a assertiva, por um
um remédio previsto pelas leis de seu Paii?rdividuo, de suas demandas legais em uma

Assim, é opinido da Corte de queCorte de Justica, clamando que é obrigacdo
Marbury tem o direito a tomar posse; ala Corte atendé-las, possa a primeira vista

es sao frequientemente recebidas sem muita
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ser considerada por alguns, como uma tepesse do demandante; e sO resta saber se
tativa (da Corte) de invadir o gabineteesta Corte € o §géo competente para
ministerial, imiscuindo-se nas prerrogativagxpedir owrit.

do Executivo. A lei (act) que estabelece as Cortes
A Suprema Corte raramente necessit@diciais dos Estados Unidos autorizam a
negar as pretensoes relativas a sua jurisduprema Corte “a expedir ordens manda-
cdo. Uma extravagancia, tdo absurda mentais Writs of mandamysem casos
excessiva, ndo poderia ser considerada pgarantidos pelos principios e costumes de
um momento seque® ambito de atuacdo Direito, a qualquer Corte oficial, ou a
da Corte é tdo-somente decidir a respeifgessoas no exercicio de gas, sob a
dos direitos individuais, e nado indagaautoridade dos Estados Unida3”.
sobre como o Executivo, ou os oficiais do Sendo o Secretario de EstaGe¢etary
Executivo, cumprem suas obrigacdes nef Sate) uma pessoa exercendo umgear
esfera do que lhes & discricionarids sob a autoridade dos Estados Unidos, ele
questdes de natureza politica, ou submetsti precisamente dentro da descricdo do
das pela constituicdo e pelas leis ao Exgexto legal; a se esta Corte nido estiver
cutivo, ndo podem ser trazidas a esta Cortgutorizada a emitir um mandado contra tal
Mas, se a questdo ndo é esta; se longécial, s podera ser por que a l@udi-
de implicar numa intrusdo nos segredos dgary Act) € inconstitucional e, portanto,
gabinete, ela diz respeito a um documentapsolutamente incapaz de conferir a auto-
o qual, na forma legal, encontra-se nogdade e as obrigacbes que seus termos
arquivos publicos, e a lei assegura o direitouscam conferir e determinar
a uma copia do referido documento, me- A Constituicdo atribui o poder judicial
diante o pagamento de dez centavos; se ndos Estados Unidos a uma Suprema Corte
ha interferéncia em matéria discricionariag a tantas Cortes inferiores quantas o
0 que pode haver no elevado gmrdo Congresso, de tempos em tempos, decidir
oficial, que justifigue negar a um cidadaaestabelecerEsse poder é expressamente
a busca de seus direitos perante uma Coedstendido a todos os casosgsms sob as
de Justica, ou que justifique a negativa deis dos Estados Unidd%;e, conseguiente-
Corte em ouvir a sua reclamagao; ou aindaente, de alguma forma, talvez seja exer
de deixar de emitir uma ordem judicialcido no presente caso; porque o direito
determinando o cumprimento de uma obripleiteado é dado por uma lei dos Estados
gacdo, a qual independe de discricionarignidos.
edade do Executivo, mas que esta baseadanga distribuicio desse pogdérdeclarado
em leis especificas do Congresso e N@fe “a Suprema Corte devera ter jurisdicao
principios gerais do direito? originaria em todos os casos envolvendo
Quando um ministro é obrigado pela leembaixadores, outros ministros publicos e
a praticar um determinado ato que afetebnsules, e naqueles nos quais um Estado
direitos individuais absolutos, ndo ha fundevera ser parte. Em todos os demais casos
damentos para justificar que as Cortes dantes mencionados, a Suprema Corte deve-
Pais ndo devam exercer sua obrigagdo & ter jurisdicdo recursabhgpellate juris-
julgar a causa. diction)”. %’

Este €, portanto, um claro caso de Foi sustentado oralmente que, como a
cabimento domandamuspara garantir a atribuicdo original de jurisdicdo, a Supre-
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ma Corte e as Cortes inferiores, € geral,@ém, para distribui-los, ao definir a juris-

a clausula ndo contendo palavras negativdg;do da Suprema Corte, pela declaracao
ou restritivas, a legislatura continua com dos casos nos quais ela devera ter jurisdi-
poder de atribuir jurisdicdo originaria acao originaria, e pela afirmacéo de que nos
Corte em outros casos que nao os espedemais casos ela deverd ter jurisdicdo
ficados no artigo constitucional citadorecursal; o significado claro das palavras

assegurado que esses casos sejam da c@arece ser que em um determinada classe
peténcia do poder judicial dos Estadode casos sua jurisdicdo é originaria e ndo
Unidos. recursal; enquanto nos outros casos a ju-

Se houvesse a intencdo de deixar pafigdicao € recursal, e ndo originaria. Qual-
a discricionariedade da legislatura a repafluer outra interpretacéo tornaria a clausula
t|(;a0 do poder Jud|c|a| entre a Corte Sumoperante Esta € uma razao adicional para
prema e as inferiores, segundo a vontadgjeitar tal interpretacdo, e para aderir ao
daquele dyo, teria sido intil haver defi- significado 6bvio da clausula.
nido na Constituicdo alguma coisa além do Para esta Corte poder emitir um man-
gue € o poder judicial e quais as Cortes quiado, deve ser demonstrado que se trata de
o compdemA parte subsequente da secaurisdicdo recursal, ou deve ser necessario
seria meramente supérflua, sem qualquebta-la de competéncia para exercer juris-
significado, se essa for a interpretacao qu#céo recursal no caso.

prevalecerSe o Congresso mantém a liber  Foj afirmado em sustentacéo oral que a
dade de atribuir a Corte jurisdicdo recursa]unsd,gao recursal pode ser exercida de
onde a Constituicao declarou que sua juarias formas, e que se é vontade da
r|Sd|QaO deve ser Orlglnal e atribuir jurIS |eg|s|atura de que umnandamUSeJa uti-
dicdo originaria onde a Constituicdo declajzado para tal propésito, tal vontade deve
rou que deveria ser jurisdicdo recursaker obedecida. Isso é verdade, mas ainda

entao a dlStflbUl(;aO de ]U”Sdlgao feita N@ssim a Jur|sd|(;ao é recursal e nao 0r|g|_
Constituicdo € forma sem substancia. nparia.

Palavras afirmativas, em sua operacio- O critério essencial da jurisdicéo recur
nalidade, séo freqlientemente negativas dg| ¢ o de que ela revé e corrige os
objetos outros e distintos dos que forarprocedimentos numa causa ja instalada, e
afirmados; e, nesse caso, um sentido negf&o que ela crie a causdinda que um
tivo ou exclusivo deve ser dado a 9|aS, Sq'handamusseja d|r|g|d0 as Cortes, para
pena de nao terem operacionalidade alggbrigar um oficial a entregar determinado
ma. documento, trata-se da mesma coisa que

N&o se pode presumir que uma clausulaover uma acao originaria para obter o
constitucional é destinada a ndo ter qualocumento, e, portanto parece pertencer
guer efeito; e, portanto, tal interpretacdo a&o a jurisdicdo recursal, mas a originaria.
inadmissivel, a ndo ser que as palavrdéem € necessario em tal caso conferir
admitam-na. competéncia a Corte para exercer jurisdi-

Quando um instrumentoganizador de ¢80 recursal.
um sistema judicial divide-o entre uma A autoridade, portanto, conferida a
Corte Suprema e tantas inferiores quantSuprema Corte, peltudiciary Actde 1789,
a legislatura decidir estabelecer; enumerapara expedir ordens mandamentais contra
do, entdo, seus poderes, e procedenddiciais publicos, ndo parece ter respaldo na
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Constituicdo; e se torna necessario inveslos e atos permitidos. E uma proposicéo
tigar se uma jurisdicdo assim conferid@emasiadamente clara para ser contestada,
pode ser exercida. a de que a Constituicao controla qualquer

A questdo de saber se uma lei erdto legislativo em choque consigo, ou que
Choque com a Constituigé_o pode tormar O Legislativo possa alterar a COﬂStitUigéO
lei do Pais é profundamente interessanfor lei ordinaria ¢rdinary ac.
para os Estados Unidos; mas, felizmente, Entre essas alternativas, ndo ha meio
ndo é intrincada a propor¢édo de seu intéermo. Ou a Constituicdo € uma lei supe-
resse. Para decidi-la, parece apenas nec#s¥, direito supremo, imutavel por meios
sario reconhecer certos principios considerdinarios, ou estara no mesmo nivel de
rados hd muito como bem estabelecidodeis ordinarias e, como tais, podera ser

A base sobre a qual toda a estrutyralterada segundo a vontade do Legislativo.
americana se erigiu é ter o povo o direito Se a primeira parte da alternativa é
originario de estabelecepara seu futuro verdadeira, entédo a lei legislativa contraria
governo, principios tais, que, a seu,vel Constituicdo ndo € direito; se a Ultima
conduzirdo a sua propria felicidade. Qparte € certa, entdo as Constituicdes escri-
exercicio deste direito original demanddas sdo tentativas absurdas, por parte do
um enorme esforco; ndo pode nem deve spovo, de limitar um podepor sua propria
frequientemente repetido. Os principioshatureza ilimitavel.
portanto, assim estabelecidos, sdo conside- Certamente, todos os que tém fizeram
rados fundamentais. E como a autoridad@onstituicdes escritas as contemplam como
da qual promanam € suprema e raramendelei fundamental e suprema da nacéo, e,
pode agir sdo designados para serem petonseqiientemente, a teoria de todos os
manentes. governos desse tipo deve ser a de que um

Esta vontade original e supremayar ato da legislatura, contrario a Constitui¢ao,
niza o governo e determina aos diversa® nulo.
departamentos seus respectivos poderes. Essa teoria se liga essencialmente a uma
Pode parar por aqui ou estabelecer cert@onstituicdo escrita e deve, portanto, ser
limites que ndo devem ser transcendidasonsiderada por esta Corte, como um dos
por aqueles departamentos. O governo dpsincipios fundamentais de nossa socieda-
Estados Unidos segue a ultima idéia. Oge. Ndo devendo, portanto, perdé-lo de
poderes do Legislativo sdo definidos eista na ulterior consideracao deste assun-
limitados e seus limites ndo podem seo.
controvertidos ou enfraquecidos; a Consti- Se um ato da legislatura, contrario a
tuicdo € escrita. Qual o propdsito de sere@onstituicdo, € nulo, ele, apesar de sua
os poderes limitados e seus limites consignlidade, deve vincular as Cortes, e obriga-
nados por escrito, se aqueles limites pudegs a |he dar efeito? Ou, em outras palavras,
rem, a qualquer tempo, ser ultrapassadegnbora ndo constitua Direito, serd uma
pelos poderes que (os limites) visam resiorma tao operativa quanto se fosse Direi-
tringir? A distin¢ao entre um governo comig? |sso seria anulade fato, o que foi
poderes limitados ou ilimitados é abolidaestabelecido na teoria; pareceria, & primeira
se aqueles limites ndo contiverem as pegista, um absurdo demasiadamente grossei-
soas sobre as quais sdo impostos, € &8 para que se insista nele. Recebera,
forem igualmente obrigatérios atos proibientretanto, uma consideracdo mais atenta.
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E enfaticamente a competéncia, bem Que ela, pois, reduz ao nada o que
como o dever do Poder Judiciario dizer eemos considerado o maior aperfeicoamen-
gue € o Direito. Aqueles que aplicam ato em instituicdes politicas, uma constitui-
regra a casos particulares devem, necesg&0 escrita, seria por si sO suficiente, na
riamente, expor e interpretar aquela regrémérica, onde as constituicdes escritas tém
Se duas leis entram em conflito, os tribusido olhadas com tanta reveréncia, para
nais devem decidir sobre a aplicacdo dejeitar a interpretacao. Mas as expressoes
cada uma. peculiares da Constituicdo dos Estados

Assim, se uma lei opusse & Consti- Unidos fornecem gumentos adicionais

tuicdo e se ambas, a lei e a Constituicg®M favor de sua rejeicao.

aplicam-se a um caso particylde modo O Poder Judiciario dos Estados Unidos
gque a Corte deva decidir aquele caso; aestende-se a todos os casos sob a Consti-
conforme a lei, desconsiderando a Constiuicdo. Poderia ser a intencédo daqueles que
tuicdo; ou de acordo com a ConstituicAajeram este poder dizer que, ao usa-lo, a
desconsiderando a lei; a Corte deve deteConstituicdo ndo deveria ser levada em
minar qual destas regras em conflito geveconta? Que um caso gido sob a Cons-

na o caso; isto é da propria esséncia dituicdo devesse ser decidido sem examinar
dever judiciario. o0 instrumento sob o qual gim? E coisa

Se, entdo, os tribunais devem considergiéemasiadamente extravagante para que
a Constituicdo, e esta é superior a qualqualguém a sustentdlfis is too extravagant
lei ordinaria da legislatura, a Constituicaot0 be maintained
e nao a lei ordinaria, deve governar o caso Em alguns casos, entdo, a Constituicao
ao qual ambas se aplicam. deve ser examinada pelos juizes. E se eles

Aque|es’ portanto, que controvertem (pOdem examina-la inteiramente, que parte
principio de que a Constituicdo deve seflela estdo eles proibidos de ler ou de
considerada nas Cortes como um Direitgbedecer?
supremo, sdo levados a necessidade de Ha muitas outras partes da Constituicao
sustentar que os tribunais devem fechaue servem para ilustrar esse assunto. Esta
seus olhos a Constituicdo e ver apenas a ldeclarando que “nenhum imposto ou dever

Esta doutrina subverteria o préprio funincidira sobre artigos exportados de qual-
damento de todas as Constituicdes escritégler Estado”. Suponhamos um tributo
Ela declararia que uma lei que, segundo ¢®brado sobre a exportacao do algodao, do
principios e a teoria de nosso governdabaco, ou de farinha; e uma acao movida
fosse inteiramente nula, seria ainda, nBara obter sua restituicdo. Deveria haver
pratica, totalmente obrigatéria. Declararidulgamento em tal caso? Deveriam 0s ju-
gue se o Legis|ati\/o fizer o que é expreg,.zes fechar seus olhos a ConStitUiQéO e ver
samente proibido, tal ato, apesar da progPenas a lei?
bicdo expressa, sera na realidade valido. A Constituicdo declara “que ndo serdo
Estaria dando ao Legislativo uma onipoténpromulgados decretos de proscricdo, nem
cia pratica e real, com 0 mesmo alento coteis retroativas” rfo bill of attaindet® or
gue professa a restricdo de seus poderes post facto law shall be pasjedbe,
dentro de limites estreitos. E prescreveentretanto, tal lei devesse passar e uma
limites e declarar que aqueles limites popessoa devesse ser processada sob ela,
dem ser ultrapassados a vontade. deveriam os tribunais condenar & morte
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aguelas vitimas a quem a Constituicdpor ele inspecionada? Se esse for o real
tenta preservar? estado das coisas, sera nada mais do que
“Nenhuma pessoa”, diz a Constituiciouma pilhéria solene. Prescrever esse jura-
“serd condenada por traicdo a patria, salvBento, ou presta-lo, sera em ambos o0s
mediante 0o depoimento de duas testem@asos um crime.
nhas com relagdo a esse ato notorio, ou Nao é, também, inteiramente indigno de
mediante sua confissao em sesséo abertagimservacédo, que, ao declarar qual sera a lei
tribunal”. Aqui, a linguagem da Constitui- suprema do Pais, a propria Constituicdo é
céo é enderecada especialmente as Cortesencionada em primeiro lugar; e ndo as
Prescreve diretamente para elas uma redeis dos Estados Unidos, em geral, mas
de evidéncia que ndo deve ser ultrapassadg@mente aquelas apenas que forem feitas
Se o Legislativo pudesse mudar esta normem obediéncia a Constituicdo, gozarao
e declarar uma testemunha ou confissadaquele status Portanto, a fraseologia
fora do tribunal, suficientes para convicgéoparticular da Constituicdo dos Estados
deve o principio constitucional ceder ao at@nidos confirma e fortalece o principio,
legislativo? considerado essencial a todas as Constitui-
Desta e de muitas outras selecdes q@gées escritas, de que uma lei em choque
podiam ser feitas, é evidente que os autoréem a Constituicéo é nula e que os tribu-
da Constituicdo contemplaram aquele ingiais, assim como outros departamentos,
trumento como uma norma para o govern®do limitados por aquele instrumento.
das Cortes, assim como da legislatura. A norma deve ser anuladdhg wle
Por que, por outro lado, devem os juizegiust be dischaed.
jurar defendé-la? Esse juramento certamen-
te aplica-se, de certo modo, _él sua (_:onduha_\ Interpretando o caso
em seu carater oficial. Quao imoral impor
lhes o juramento, se fossem usados como Reijteramos que a interpretacdo do Di-

instrumentos, e instrumentos conscienteggito deve levar em conta pelo menos texto
da violagao do que eles juraram defendefégal, a historia, as regras de hermenéutica
O juramento do cgp, também imposto e a teoria politica e moral.

pela legislatura, demonstra completamente No caso em questéo procure considerar
a opiniao legislativa sobre o assunto. Ei-logsses aspectos ao responder as questdes
“Juro solenemente que administrarei gygeridasA tarefa de interpretar é sua.
justica igualmente entre as pessoas, e fafhde ser realizada individualmente, ou em
justica igual ao pobre e ao rico; € qu@rupo ou na sala de aula sob a orientacdo
cumprirei, fiel e imparcialmente, todos ogg professgrmas o importante é que o
deveres a mim atribuidos..., conforme e@xercicio seja realizado pelo aluno. Por
melhor de minha capacidade e compreefsso, optamos por ndo apresentar nesse
sao, de acordo com a Constituicéo e as leigtigo nossa propria interpretacdo sobre o
dos Estados Unidos”. caso. E certo que as questdes sugeridas dao
Para que um juiz jura cumprir suasalgumas “dicas” sobre nossa visdo, mas o
obrigacdes conforme a Constituicdo dogabalho interpretativo agora é do leitor
Estados Unidos, se essa Constituicdo néo
caracteriza regra alguma para seu governo? 1. O que Marshall decidiu sobre o
Se esta fechada sobre ele, e ndo pode ser pedido de Marbury? Sua decisédo
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guanto a esse pedido foi favoravel a
posicéo defendida pela administracao
de Jeferson?

2. Como advogado de Madison,
gue agumento preliminar vocé utili-
zaria para impugnar a decisdo de
Marshall?

3. Marshall, logo de inicio, afirma
a necessidade de “uma exposicao
completa dos principios sobre os quais
a decisdo da Corte estd fundada”.
Quais principios vocé entende que
foram expostos e aplicados por Mar
shall?

4. Quais as questdes que Marshall
levanta para examinar o pedido de
Marbury? Como ele as responde?

5. Para Marshall, qual a esséncia
da liberdade civil e qual o papel do
Judiciario em sua defesa?

6. Marshall afirma que o governo
dos Estados Unidos é um governo de
leis e ndo um governo de homens. Ha
alguma contradicéo entre sua afirma-
¢cao e sua atuacao no caso?

7. Qual a visao exposta por Mar
shall sobre o principio da separacao
dos poderes?

8. Marshall se declara muito res-
peitoso dos atos do Legislativo e
especialmente do Executivo com rela-
¢do ao ambito de sua discricionarie-

9. A decisdo de Marshall € mera-
mente “técnica”? Pode-se afirmar que
no controle judicial de constituciona-
lidade o carater técnico prevalece sobre
o juridico?

10. Marshall poderia ter decidido
a causa sem entrar na questdo da
constitucionalidade ddudiciary Act?
Vocé entende que o dispositivo legal
citado viola a constituicdo?

11. Que agumentos Marshall elen-
ca para fazer a defesa do controle
judicial de constitucionalidade? Ele é
convincente?

12. Para ele, de onde vem a “von-
tade suprema” que @aniza o governo
e estabelece os poderes e seus limites?

13. Qual o significado e a relevan-
cia da Constituicdo ser escrita?

14. Como Marshall vé a Constitui-
cao? Como “carta politica” ou como
“lei maior"? Por qué?

15. Qual a esséncia da obrigacao
do poder judiciario?

16. Como Marshall usa oqamrmen-
to da defesa dos direitos fundamen-
tais?

17. Que aumentos textuais ele
usa?

18. Existe “algo de podre no reino
do judicial review?

dade — as chamadas “questfes politi- Ha inimeras pguntas que podem ser
cas”. Por outro lado ele afirma clarafeitas e varios angulos sobre os quais a
mente que “o Poder Judiciario doglecisdo, dada sua forga historica, politica
Estados Unidos estende-se a todos @s agumentativa, pode ser lida. Mas o
casos sob a constituicdo”. Como el@rimeiro passo para essas varias possiveis
concilia essas duas posturas? Consaenalises é reconhecer que ndo basta citar
gue? Como diferenciar uma questao caso parcialmente e fora de seu contexto
politca de uma questdo de direitogara entendé-lo. E preciso Ié-lo. E isso vocé
fundamentais (0 ambito de atuacad@cabou de fazeAgora, é refletir e formar
das Cortes, segundo Marshall)?  fundamentadamente sua posi¢éao.
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