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APRESENTACAO

Por meio de pesquisas de campo (questionarios e entrevistas) e bibliogra-
fica, este estudo, especialmente pautado na pesquisa de campo e na coleta
de dados (por ser um tema inédito) e menos no campo tedrico (pelo fato de
haver poucas fontes bibliograficas no campo tedérico tanto do marketing ins-
titucional quanto do marketing turistico) tem como objetivo lancar luzes numa
area nova e averiguar o impacto do projeto de visita na construcdo da imagem
positiva do Parlamento a partir das informacgdes passadas ao visitante durante
a visita ao Congresso Nacional, chamando especial atenc¢do ao fato de alertar
para a responsabilidade de cada cidaddo na composicdo do Parlamento. Assim,
averiguou-se a parcela dos visitantes quanto a imagem modificada com as
informacdes recebidas durante a visita; se os visitantes gostariam de ter mais
informacdes sobre o Processo Legislativo; se de fato as pessoas confundem
os Poderes que compdem o Estado; se a conduta de alguns parlamentares
contamina a imagem que a sociedade tem do Legislativo; e, finalmente, se,
apesar de todos os problemas que o projeto enfrenta, é de fato uma ferramenta
estratégica importante por se tratar de um contato interpessoal com o publico.
Diferentemente dos outros meios de comunicacao, deve-se atentar para o fato
de ndo se tratar de passar uma imagem falsa ou maquiada do parlamento,
mas de utilizd-lo da forma mais transparente possivel para que o publico faca
o seu julgamento s6 que com mais responsabilidade, ciente da parcela que
Ihe cabe no processo democratico.

Palavras chave: Imagem Positiva ,Parlamento Brasileiro, Transparéncia,

Visita Institucional.

Senador José Sarney
Presidente
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INTRODUCAO

E com grande satisfacdo e com muito orgulho que apresentamos ao leitor os textos
gue inauguram a Colecdo de Teses, Dissertacoes e Monografias de Servidores do Senado
Federal, selecionados como os melhores entre os mais de 50 trabalhos académicos que
atenderam ao chamado do concurso langado este ano pela primeira vez.

E gratificante, efetivamente, uma satisfacdo e um orgulho poder constatar a
qualidade do corpo de servidores desta Casa, que se manifesta de forma insofismavel
em todos os trabalhos apresentados e, de forma excelente, naqueles que foram enfim
premiados com a publicacao.

E ndo se trata aqui apenas de um orgulho superficial e de uma satisfagdo bene-
volente. Essa qualidade de nosso corpo técnico-administrativo — ndo ha exagero em
dizé-lo— é um ingrediente indispensdvel da forca de nosso Parlamento. E, vale lembrar,
um Parlamento sélido é essencial para a nossa salde democratica.

Entre os muitos papéis que cumpre o Parlamento, o de ser o férum para onde
convergem os grandes debates nacionais é, certamente, um dos mais fundamentais. E
aqui, na Camara dos Deputados e no Senado Federal, que reverberam as diversas vozes
em que se exprime nossa sociedade. Deputados e Senadores sdo os portadores dessas
vozes multiplas, plurais, que manifestam os pontos de vista igualmente multiplos e plurais
de nossa sociedade — e esse é o papel fundamental da representacdo politica.

Mas para que esse debate seja frutifero, é preciso mais do que a politica—e é ai que
poder contar com um corpo técnico qualificado e atualizado, bem formado e bem informado,
torna-se fundamental para o exercicio pleno do mandato que recebemos dos cidadaos.
Como bem demonstra o resultado deste primeiro concurso de teses, dissertacdes e mo-
nografias, podemos dizer que temos a ventura de satisfazer com brilho essa condicdo.

Este ano, premiamos dez trabalhos que se destacaram por sua exceléncia.

Na categoria “teses de doutorado”, Ana Lucia Coelho Romero Novelli estuda o fe-
némeno da opinido publica brasileira a partir de seu relacionamento com o Congresso
Nacional, tema de alta relevancia tanto para entendermos e avaliarmos os processos que
caracterizam a formacdo da opinido publica, quanto para avaliarmos o préprio Parlamento,
instituicdo cujo funcionamento, por natureza, tem uma sensibilidade peculiar a forma como
é percebido pela opinido do publico. Maria Claudia Barbosa de Oliveira Drummond, por
sua vez, aborda o tema atualissimo dos parlamentos de integracdo, e a questao que tende



a crescer na nossa agenda de discussdes, a medida que a integracao politica dos paises do
Mercosul for avancando, é do déficit democratico nas relagGes internacionais.

Na categoria “dissertacdes de mestrado”, trés servidores foram contemplados com a
publicacdo de seus trabalhos. Mellina Motta de Paula Bernardes parte de sua experiéncia
na Casa para refletir sobre a ocorréncia de interfaces entre as competéncias do Senado
Federal, estudando uma das recomendacdes apresentadas no relatério final da CPI dos
Titulos Publicos. Paulo Fernando Mohn e Souza e Thales Chagas Machado Coelho, por sua
vez, trazem contribui¢Ges ao entendimento de duas questdes importantes e de amplo
alcance, o primeiro sobre o principio de subsidiariedade como principio de organiza¢do do
Estado e sua aplicagdo no federalismo, o segundo sobre o principio de moderagdo e seu
papel na legitimagdo do controle judicial da constitucionalidade das leis.

Na categoria “monografias de pds-graduacdo”, Arlindo Fernandes de Oliveira e
Fldvia Cristina Mascarenhas Magalhdes abordam, em seus trabalhos, dois lados das
cada vez mais complexas relagdes entre a esfera juridica e a esfera politica, o primeiro
tratando do tema do “judicidrio legislador”, a segunda estudando a judicializacdo da
politica a partir da analise da evolucdo do Direito Eleitoral brasileiro entre 2002 e 2008.
Carlos Eduardo Rodrigues Cruz realiza um estudo comparado dos sistemas de controles
internos dos diversos Poderes para discutir a real necessidade de sua integracdo e a
melhor forma de institucionaliza-la. Luiz Carlos Santana de Freitas estuda a delicada
questdo do controle normativo da midia do Congresso Nacional, que, por sua natureza
e para cumprir sua finalidade republicana, esta forcada a caminhar por um caminho
mais estreito do que a midia em geral, o que nao deixa de ter reflexos sobre a atividade
jornalistica. Por fim, Walesca Borges da Cunha e Cruz mostra, em seu trabalho, como o
projeto de visita do Parlamento brasileiro tem colaborado para a construgao de uma nova
imagem, mais positiva, do Congresso Nacional, constituindo-se em peca importante da
relagdo entre as instituicdes e os cidaddos e contribuindo, assim, para a transparéncia
e para o aperfeicoamento da cultura politico-democratica entre nés.

Como se v§, o leque de temas é amplo e variado —tdo amplo e tdo variado quanto
é a prépria atividade parlamentar, que necessita, para além dessa variedade, de perma-
nente atualizacdo. E reconfortante sabermos, como parlamentares, que temos a nossa
volta colaboradores constantemente envolvidos em aprimorar seu trabalho — e o nosso
trabalho — por meio da reflexdo e da produgao de novo conhecimento.

Lancamos hoje a primeira mostra da valiosa contribuicdo de nossos servidores a
producdo desse conhecimento sem o qual o nosso exercicio da atividade parlamentar
ficaria, sem sombra de duvida, prejudicado. Tenho certeza de que, nos proximos anos,
com o crescimento desta colegdo, teremos ainda mais motivos de nos orgulhar de nosso
corpo de servidores e de sua capacidade de contribuir para o aprimoramento desta
instituicdo — o Parlamento —, que é o coragdao mesmo da democracia.

A todos os premiados, deixo aqui minhas congratula¢cdes e meus sinceros agra-
decimentos pelo excelente trabalho que realizam.

Senador Heraclito Fortes
12 Secretdrio do Senado Federal
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Para Sandra, sempre companheira de
venturas: em tempos de vento de tra-
vessia e de calmaria; de tempestade e
de bonanca.
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“Aquele que sé sabe o direito, nem o direito sabe.”
Justice Oliver W. Holmes Jr.

“Os juizes devem ser homens de Estado.

E necessdrio que saibam discernir o espirito de
seu tempo, afrontar obstdculos que é possivel
vencer e desviar-se da corrente quando o
turbilhdo ameaca arrastar junto com eles
mesmos a soberania da Unido e a obediéncia
devida as suas leis.”

Alexis de Tocqueville

“As cenas de horror que acompanham uma
convulsdo civil ndo podem ser descritas, e a
conclusdo delas serd pior do que o limite de
sua duragdo. O lado mais forte entdo tornard
traidores os mais fracos; e o Patibulo e a Corda
concluirGo a obra da espada.”

Gouverneur Morris

“Os Estados Unidos sd@o hoje uma sociedade
mais justa do que teriam sido se seus direitos
constitucionais tivessem sido confiados a
consciéncia de instituicées democrdticas.”

Ronald Dworkin
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RESUMO

Na presente dissertacdo sdao pesquisadas as motivagdes para a legitimagao
do controle de constitucionalidade de atos normativos.

A decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (US Supreme
Court) no processo Marbury v. Madison (1803) é aqui considerada como marco
para os fins de estudo do problema. O Autor nega, porém, a possibilidade de o
texto escrito da Constituicdo oferecer uma autorizacdo precisa para o exercicio
da funcdo de censura das leis pelo mais elevado tribunal dos EUA.

Decide, entdo, considerar a evolugao da praxis judicial inglesa desde a
conquista normanda, para identificar as causas remotas do fendémeno, isto é,
do processo de legitimacao, e como essas influenciaram os norte-americanos
na intengao de, em razao da Constituigdo e por meio da jurisdi¢ao, limitar a
acao legiferante do Parlamento em um regime democratico.

Palavras-Chave: Constituicdo — Controle de Constitucionalidade — Legiti-
magao da Jurisdigdo Constitucional.

ZUSAMMENFASSUNG

In diesem Vortrag werden die Begriindungen fiir die Legitimation der
Verfassungsgemassigkeitkontrolle der Normen geforscht.

Die US Supreme Courts Entscheidung in der Sache Marbury v. Madison
(1803) wird zu den Studiumziele des Problems als Meilenstein berticksichtigt.
Der Autor weist zurick, die Moglichkeit des schriftlichen Textes der Verfas-
sung eine unbezweifelbare Antwort fiir die Frage zu bieten, damit der 6berste
Gerichtshof der Vereinigten Staaten Amerikas genehmigt wird, die Zensur der
Gesetze zu Uben.

O Principio da Moderagao e a Legitimagao do Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis ¢ 19



Deswegen entschliesst er die Entwicklung der englischen Gerichtbarkeit
seit der normannischen Eroberung in Kauf zu nehmen, um die ehemaligen
Ursachen des Phanomens zu identifizieren, d.h Ursachen des Legitimations-
verfahrens, und wie sie die Amerikaner in der Absicht beeinflusst haben, auf
Grund der Verfassung und durch die Gerichtbarkeit, die gesetzgebende Aktion
des Parlaments in einem demokratischen Regime zu beschranken.

Stichworter: Verfassung — Verfassungsgemadssigkeitkontrolle der Normen
— Legitimation der Verfassungsgerichtbarkeit.

20 -+ Thales Chagas Machado Coelho
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INTRODUCAO

O objetivo inicial desta dissertagdo seria analisar a legitimidade, na Repu-
blica Federativa do Brasil, dos érgaos estatais investidos da fungado jurisdicional
de controle de constitucionalidade das leis, no contexto de um modelo que
tem sido denominado, em conformidade com a doutrina dominante, misto,
nao obstante a emergéncia de restricdes partidas de vozes autorizadas a ob-
servancia, hodiernamente, dessa tipificacao.

A probabilidade de que a grave adverténcia de Miranda quanto a adogao
por “osmose”?, também no Brasil, de um modelo surgido e desenvolvido “por
costume constitucional” nos EUA, arrefeceu nosso impeto quanto a amplas
possibilidades a serem descortinadas sobre esse tema, a partir dos instrumen-
tais da teoria da agao comunicativa. Com efeito, a legitimidade do instituto sé

Y V.g: “Anova conformagdo emprestada ao direito de propositura, sobretudo com a outorga do direi-

to de propositura a diferentes organizagdes sociais, veio reforgar o cardter de controle abstrato de
normas como mecanismo de corre¢do do modelo incidental. Ndo é menos certo, por outro lado, de
que a ampla legitimagdo conferida ao controle abstrato, com a inevitavel possibilidade de se subme-
ter qualquer questdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal, operou uma substancial mudan-
¢a — ainda que ndo desejada — no modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no
Brasil. A Constitui¢dao de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade incidental
ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a legitimagdo para propositura da acdo direta de incons-
titucionalidade (CF, art. 103), permitindo que praticamente todas as controvérsias constitucionais
relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato
de normas. Assim, se se cogitava anteriormente de um modelo misto de controle de constitucionali-
dade, é certo que o forte acento residia, ainda, no amplo e dominante sistema difiiso de controle. O
controle direto continuava a ser algo acidental e episodico dentro do sistema difuso. A Constitui¢do
de 1988 alterou, de maneira radical, essa situagdo, conferindo énfase ndo mais ao sistema difuso
ou incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez que as questoes constitucionais passam a ser
veiculadas, fundamentalmente, mediante ag¢do direta de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal.” MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio Constitucional. O Controle Abstrato de
Normas no Brasil e na Alemanha. S3o Paulo: Saraiva, 1996, p. 305.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo Il. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p.
382.
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pode ser compreendida como desdobramento do processo de legitimagdo,
que passa, essencialmente, pela coordenacdo da a¢do de atores voltados a
validacao de interlocu¢des com vista a obtencdo de consensos vinculantes.
Nesse sentido, a introjecdo, em 1891, sem maiores discussdes, no Estatuto
Politico da Republica, da técnica de fiscalizagao difusa, concreta, incidental de
raiz norte-americana retrata airresistivel forca de atracao de um sistema exo-
geno?. A esse respeito, ndo podemos nos esquecer que, a época da queda do
regime mondrquico brasileiro, os EUA vivenciavam um estupendo e acelerado
milagre econdmico (que se iniciara com o fim da Guerra Civil); “menos de 50
anos foram suficientes para que alcancassem e ultrapassassem as principais
nacoes industriais da velha Europa”, tornando-se a maior poténcia industrial
do globo no inicio do século XX e “centro ciclico principal” por volta da | Guerra
Mundial*.

Subtraido de problematizacdes, o controle de constitucionalidade “brasi-
leiro” nascia, assim, deficitario em termos de legitimagdo, isto é, ja marcado
pelo selo da “forca do fatico”, no ambito das “certezas do mundo da vida”,
das “convicgoes sacralizadas”, da esfera da faticidade, a se impor pela coacdo

3 V. debates sobre a jurisdi¢do constitucional entre os Constituintes Campos Salles, Ruy Barbosa,
José Hygino e Amaro Cavalcanti na Assembléia Nacional Constituinte, 1890-1891 em CAMPOS SAL-
LES, Manoel F. Discursos, vol Il. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902, p. 6-62; CAVALCANTI,
Amaro. Regimen Federativo e a Republica Brazileira. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1900, p.
228-254. V. ainda MAXIMILIANO, Carlos. Commentarios a Constitui¢ao Brazileira. Rio de Janeiro:
Ribeiro dos Santos, 1923, p. 600. CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchoa. Constituicao Federal Brazi-
leira, 1891: Commentada. Brasilia: Senado Federal, 2002, p. 242. BARBOSA, Ruy. Commentarios
a Constituicdo Brazileira, vol. IV. Sdo Paulo: Saraiva, 1933, p. 127-154. LESSA, Pedro. Do Poder
Judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915, p. 100-143. V. também CARDOSO, Fernando Hen-
rique. Dos Governos Militares a Prudente-Campos Salles. In: FAUSTO, Boris (org.) Histéria Geral
da Civilizacio Brasileira, Tomo I, 1° vol. Rio de Janeiro: Difel, 1977, p. 43-44. BURNS, Bradford.
As Relagées Internacionais do Brasil Durante a Primeira Republica. In: FAUSTO, Boris (org.). Histé-
ria Geral da Civilizac¢do Brasileira: O Brasil Republicano, Tomo lll, 2° vol. Rio de Janeiro: Difel,
1977, p.378. COSTA, Emilia Viotti da. Da Monarquia a Republica: Momentos Decisivos. S3o Pau-
lo: Grijalbo, 1977, p. 253. CARONE, Edgard. A Primeira Republica. S3o Paulo: Difusdo Européia,
1973, p. 93 e 377. CARONE, Edgard. A Republica Velha. Sdo Paulo: Difusdo Européia, 1972, p.
285.

4 w. TEIXEIRA, Aloisio. Estados Unidos: A “Curta Marcha” para a Hegemonia. In: FIORI, José Luis
(org.). Estado e Moedas no Desenvolvimento das Nacdes. Petropolis: Vozes, 2000, p. 155-190.
LINK, Arthur. Histéria Moderna dos EUA, vol |, trad. Waltensir Dutra, Alvaro Cabral e Fernando de
Castro Ferro. Rio de Janeiro: Zahar, 1965, p. 20-199. LERNER, Max. American as a Civilization, vol.
I. New York, Simon Schuster, 1962, p. 28-31. HUBERMAN, Leo. Historia da Riqueza dos EUA (N¢s,
o Povo), trad. Mary Fonseca. Sdo Paulo: Brasiliense, 1978, p. 166-233. ALLEN, Harry Cranbrook.
Historia dos EUA, trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 177-185.



de sanc¢des exteriores®. Além dessa “natural” gravitacdo em
torno do modelo norte-americano, é verdade que a Assem-
bléia Constituinte pouco discutiu o papel do Poder Judicidrio,
conforme o projeto de Campos Salles. A escolha do futuro
presidente constitucional da Republica é que se colocava
como questdo central para os legisladores, polarizados entre
os grupos militaristas e os civis.

Pensavamos, a principio, que assimilacdo dessa tradicdo,

no ambito do direito constitucional brasileiro, teria sido reflexo de um conjunto
de mudancas, um processo de mediacdes e tensdes, respeitante as ordens de
objetivos que o Estado tem que atender. Falariamos aqui das interacées, no
controle de constitucionalidade patrio, entre “facticidade e validade, entre
realidade e normatividade, entre praticas sociais historicamente criadas e
leis juridicas politicamente implementadas, entre ‘mundo vivido’ e ‘sistema’,
conceitos-chave criados por Habermas para compreender a moderna socie-
dade, dessacralizada e racionalizada”.®

As leituras que pouco a pouco iamos fazendo levaram-nos a desconfian-
¢a quanto ao alcance de desfecho dissertativo, se perseverassemos na linha
de pesquisa original’. Essa constatacdo levou-nos, ndo propriamente a um

5 v. HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade, Vol. |, trad. Flavio

Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 44-45.

FREITAG, Barbara. Facticidade e Validade. Contribuicoes para um teoria discursiva do direito e do
Estado de direito democratico (Resenha). In: Noticia do Direito Brasileiro, Nova Série, n. 7. Brasi-
lia: UnB, 2000, p. 446.

7 VALLADAO, Haroldo. Histéria do Direito Especialmente do Direito Brasileiro, parte Il. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1973, p. 79-81. OCTAVIO, Rodrigo. Confronto da Constituicao Federal dos
E.U do Brasil com as Constitui¢des da Republica Argentina, dos E.U da América e da Suica. Rio
de Janeiro: Classica, 1897, p. 86-95. FAORO, Raimundo. Os Donos do Poder, vol. 2. Porto Alegre/
Sdo Paulo: Globo-USP, 1975, p. 535-541. MOREIRA ALVES, José Carlos. 4 Evolu¢do do Controle da
Constitucionalidade no Brasil. In: TEIXEIRA, Salvio Figueiredo (org.). As Garantias do Cidadao na
Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 1-2. BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O Controle Juris-
dicional da Constitucionalidade das Leis. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 28-29. BARBI, Celso
Agricola. Evolugao do Controle da Constitucionalidade das Leis no Brasil. In: O Poder Judiciario
e a Constituicdo. Porto Alegre: Ajuris, 1977, p. 133-134. RODRIGUES, Leda Boechat. A4 Suprema
Corte dos EUA e sua Contribuicdo ao Direito Constitucional Brasileiro. In: O Poder Judiciario e
a Constituicao. Porto Alegre: Ajuris, 1977, p. 201 e seguintes. RODRIGUES, Leda Boechat. Histéria
do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1965, p. 1-2. JACQUES, Pauli-
no. Aspectos do Poder Judiciario Americano e Brasileiro. In: O Poder Judiciario e a Constituicao.
Porto Alegre: Ajuris, 1977, p. 221-223. DANTAS, Ivo. O Valor da Constituicio: Do Controle da
Constitucionalidade como Garantia da Supralegalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Reno-
var, 1996, p. 75-76. CAVALCANTI, Themistocles Brandado. Do Controle da Constitucionalidade . Rio



detour, mas a um mergulho nas fontes do problema suscitado: a legitimacao
do controle judicial de constitucionalidade. Por isso mesmo, detivemo-nos,
por regressao, na cldssica decisdao da Suprema Corte em Marbury v. Madison
(1803); o presente trabalho é fruto desse olhar sobre as causas da autenticidade
e efetividade do sistema judicialista norte-americano. Isso ndo nos impediu,
contudo, de ainda considerar as mutagdes de controle de constitucionalidade
no Brasil, notadamente sua conversdo, desde 1965, em estuario também da
técnica austriaca de sindicabilidade da legislacao, acentuada a partir de 1988.
Mas mesmo aqui, sentimos a balanga pender muito mais para os dominios da
faticidade, do que para as exigéncias do agir comunicativo®.

Albert V. Dicey afirmara que a func¢do exata do constitucionalista seria
a de mostrar as regras reconhecidas e validadas pelos tribunais que devem
ser encontradas nas diversas partes da Constituicdo®. A justificacdo para essa
base doutrinaria esta na percepgao de ser epicéntrico o topos dos tribunais nos
sistemas constitucionais que, a par funcao jurisdicional de resolver conflitos
privados, como “instrumento vivo que transforma a regulacdo tipica imposta
pelo legislador na regulamentacdo individual das relacGes particulares; que
traduz o comando abstracto da lei no comando concreto entre as partes”??,
reconhece aos juizes e as cortes prerrogativa censdria dos atos dos agentes
politicos. Falamos de sistemas constitucionais que adotam a revisdo judicial
(judicial review) de atos dos demais ramos do poder de Estado, especialmente
o controle judicial efetivo sobre a constitucionalidade das leis aprovadas pelo
Legislativo (ou, quando é o caso, a fungao legiferante an6mala do Executivo)

de Janeiro: Forense, 1966, p. 57. CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizacio Abstrata de Constitu-
cionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 82. MENDES, Gilmar.
Controle de Constitucionalidade: Aspectos Juridicos e Politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p.
170-174. HORTA, Raul Machado. Constituiciio. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 52. SILVA, José
Afonso da. Jurisdi¢cao Constitucional. In: O Direito na Década de 80. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1985, p. 213. PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: Conceitos, Sistemas,
Efeitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 110-111. VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional
de Constitucionalidade. Belém: Cejup, 1999, p. 30. Uma visdo mais mitigada pode ser encontrada
em MARINHO, Josaphat. Perspectivas do Controle de Constitucionalidade. |n: Estudos Constitu-
cionais. Salvador: UFBA, 1989, p. 55-57.

V. o chamamento de CARVALHO NETTO, Menelick de, em Requisitos pragmaticos da interpretagdo
Jjuridica sob o paradigma do Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado, vol.
3. Belo Horizonte: Mandamentos, maio 1999, p. 486.

°  DICEY, Albert Venn. Introduction to the Study of Law of the Constitution. London: Macmillan,
1939, p. 31.

0 FERRARA, Francesco. Interpretaciio e Aplicacdo das Leis. Coimbra: Arménio Amado, 1978, p.
111.



— Judicial Review of Legislation -- e a censura das agles e
omissdes dos governantes, nas ocasides em que se lhes impde
o cumprimento de dever ndo discricionario estabelecido por
lei (judicial review of Executive Conduct).

N3o é despiciendo, neste passo, recordar a tdo mencionada
formula do Justice Charles Evans Hughes, citado por Hendel,
gue tdo bem resume a centralidade do papel desempenhado
pelos tribunais: “estamos sob uma Constituicdo, mas a Cons-
tituicdo é o que os juizes dizem que ela é”.1!

Essa matriz do direito constitucional, fulcrada na interpretacao e aplica-
¢do das normas da Constitui¢cdo, como ja dissemos, deita suas raizes na praxis
norte-americana, mas suas ramificacdes podem, na atualidade, ser observadas
no cotejo de diferentes sistemas constitucionais europeus. Canotilho da noticia,
v.g, da evolugdo do direito constitucional francés, no sentido preconizado por
Louis Favoreau, da escola judicialista ou justicialista; na Alemanha, consoante
a orientacdo de Konrad Hesse, estaria a ganhar espaco a importancia atribuida
ajurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht (BVG), reservando-se ao texto
constitucional o papel de “ponto de partida para a exposicdo dos principios e
fundamentos do direito constitucional positivo”*2. Na Itdlia e na Espanha, o
processo de “justicializa¢do da constitui¢do, ou seja, a tendéncia, ha muito
verificada no direito norte-americano, de converter os problemas politico-
constitucionais em problemas de aplicagdo judicial da constituicao”** também
estaria em curso, na esteira dos ensinamentos, entre outros, de Vezio Crisafulli
e de Eduardo Garcia de Enterria.

Tomando-se, pois, como referéncia historica dessa perspectiva do direito
constitucional jurisprudencial, a decisdo da Suprema Corte norte-americana no
citado leading case o tema do controle de constitucionalidade, desde entdo,
apresenta-se como recorrente e aberto a novos questionamentos*.

1 HENDEL, Samuel. Charles Evans Hughes and the Supreme Court. New York: King’s Crown Press,
Columbia University, 1951, p. 11. Ver também VIEIRA, José Ribas. Construindo a Teoria da Cons-
titui¢do do Século XXI: A Presenca Norte-Americana e Aspectos Comparativos. In: VIEIRA, José
Ribas (org.). Temas de Direito Constitucional Norte-Americano. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
3-5.

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 19.

3 CANOTILHO, J.J.G. op. cit., p. 18.

1 Alan Westin em instigante introdugdo a classica obra A Suprema Corte e a Constituiciio, de
Charles A. BEARD, diz que “a tese Marbury atrai discussdo como uma flor atrai abelhas” (traducgdo



De fato, a questdo basilar que se colocara, sob a perspectiva aqui sugeri-
da, para os estudiosos do direito da época e para as geragdes de juristas que
se seguiram, pode ser resumida no seguinte paradoxo: como pdde prosperar
-- a ponto de ali reconhecerem os pdsteros, o momento fundante do controle
judicial de constitucionalidade — uma ousada técnica de aplica¢do do direito, a
desautorizar a acao legiferante do Congresso norte-americano, com a impug-
nagao do art. (§) 13 do Judiciary Act, de 1789, numa quadra em que forgas
politicas adversas — partidarias de Thomas Jefferson --, dvidas por imputar
aos membros da Corte de Marshall (ex-Secretario de Estado da Presidéncia,
no governo John Adams) a san¢do de impeachment — conforme autorizagao
constitucional --, prevaleciam, tanto no Poder Legislativo, como no Executivo
dos Estados Unidos da América? E por que ndo teria ocorrido a destituicdao de
Marshall e seus pares dos seus cargos na Suprema Corte, como arma de reta-
liagdo, ante uma pretensa “usurpacao” de poderes, pelo ramo Judiciario?

Passados dois séculos, verificamos que o tormentoso — e fundamental --
problema da supremacia constitucional ndo se desvencilha da revisao judicial,
género de que o controle de constitucionalidade das leis é espécie; esse, por
seu turno, faz exsurgir a compreensao problematica do Poder Judiciario como
legislador negativo e, consoante algumas técnicas, também um legislador
positivo (na hipdtese de mora parlamentar)®, a perturbar um dos paradigmas
do movimento constitucionalista anterior ao norte-americano -- o inglés --, a
saber, o do parlamento soberano®®.

de Paulo Moreira da Silva. Rio de Janeiro: Forense, 1965, p. 17). V. também CAPPELLETTI, Mauro.
El “Formidable Problema” del Control Judicial y la Contribucion del Analisis Comparado.
Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios Constitucionales, trad. de Faustino Gonzalez.
Madrid: Nova Epoca, n. 13, jan/fev., 1980, p-61-62 e BITAR, Orlando. Obras Completas de Orlando
Bitar: Estudos de Direito Constitucional e Direito do Trabalho, vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar,
1996, p. 517.

> v.a propo6sito CANOTILHO, J.J.G. Constitui¢do Dirigente e Vinculagio do Legislador. Contributo
Para a Compreensiao das Normas Constitucionais Programaticas. Coimbra: Coimbra, 1994, p.
273-277; e MENDES, Gilmar F. op. cit., p. 196-215.

6 Sobre o Poder Legislativo como poder supremo, indispensével a leitura dos Capitulos XI, Xl e XIII
do Livro Il de LOCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo, trad. Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. Em verdade, conforme trataremos mais adiante, no periodo anterior a Revolugdo
Gloriosa, de 1688, teria sido registrado um “precedente”, de 1610, em que um 6rgao judicial teria
declarado um ato do Parlamento contrario ao common law (Dr. Boham's case, com decisdo nesse
sentido proferida por Sir Edward Coke). Hobbes, ao sustentar a possibilidade de residir a soberania
em assembléias, submete o common law, nessa hipdtese, a autoridade soberana do Parlamento.
HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil, trad.
Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional-Casa da Mo-
eda, 1999, p. 220.



Colecdo de Teses,
Essa é a situacdo de preeminéncia do “principio da Cons- Dissertacoes

tituicdo juridica sobre o postulado da soberania popular”.?’

e Monografias
Isso provoca, ainda hoje, emergéncia de objecbes a ques- de Servidores do Senado Federal
tdo da legitimac¢do do modelo inaugural, o norte-americano.
Ronald Dworkin, por exemplo, questiona: 2010

“Portanto, parece que esses juizes exercem um poder
de veto sobre a politica da nagdo, proibindo as pessoas
de chegar a decisOes que eles, um nimero infimo de
nomeados vitalicios, acham erradas. Como isso pode ser conciliado com
democracia? Qual é a alternativa, porém, exceto abdicar do poder que
Marshall declarou?”

No mesmo tom, pronuncia Ely:

“Um corpo que ndo é eleito ou mesmo responsavel politicamente de
nenhuma forma significativa estd a dizer aos representantes eleitos pelo
povo que eles ndo podem governar como querem”.®

Paradoxalmente, desenvolveram-se, ao longo do tempo, criticas a sua
legitimidade naquilo em que a Suprema Corte dos EUA adotara como antidoto
ao risco de assuncao pelos tribunais das atribuicdes legislativas. Vale dizer, a
técnica de controle concebida e praticada pelos norte-americanos veio a ser
guestionada nos aspectos de limitacdo do pronunciamento jurisdicional ao
caso concreto: na natureza concreta/difusa/incidental do judicial review of
legislation, criticas essas que tém levado a reformulagdes nos expedientes
de sindicabilidade dos atos normativos®.

Essas modificacdes foram adotadas sobretudo a partir das formas e ins-
tituicGes preconizadas pelo constitucionalismo austriaco, desde o final da |
Guerra Mundial. Essa vereda descortina ulteriores e complementares estudos
das novas formatagdes concernentes ao instituto em aprego, também essas
passiveis de criticas, dada a historicidade de formas de Estado, sistemas e for-

17 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicio, trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:

Sergio Antonio Fabris, 1991, p.28.

8 DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio, trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 41. ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a Theory of Judicial Review. Cambridge:
Harvard University Press, 1980, p. 4-5.

¥ v. MIRANDA, J., op. cit., p. 383-384.
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mas de governo, além, é claro, das demandas contemporaneas dos sistemas
da economia e da administragao®.

Em que pese o largo universo tematico da dissertacdo, ndo se tratou de
oferecer a consideragdao académica um trabalho de mera descrigao da organi-
zacdo e funcionamento de institui¢cdes judiciais que possuam a prerrogativa/
atribuicdo supramencionada, em virtude de outorgas constitucionais.

Apesar deste trabalho abordar, essencialmente, o Poder Judicidrio, nao
quisemos ter a pretensao de nos vincular a uma corrente tedrica do direito
constitucional em que a categoria politica Estado é, mais do que bdsica ou
central, quase tudo. Em outras palavras, a pesquisa buscou fontes também
em outras paragens. Tampouco procuramos “extroverter” (auslegen) — tau-
tologicamente --, como sdi acontecer em muitos ensaios juridicos, as técnicas
de manifestacao de drgados jurisdicionais acerca dessa matéria, com epiteliais
remissGes ou comparacdes tépicas, ante outras praticas constitucionais??.

Visamos, sobretudo, a revisitagcdo dos fundamentos constitucionalmente
adequados desse controle, em face do paradoxo retrocitado, a partir de uma
reconstrucdo critica, a luz de vertentes teoréticas mais recentes, no campo
da interpretagdo constitucional e da teoria do discurso ou da linguagem. Dai
a escolha pela verificagao de parametros de legitimagdo incipiente.

Salientamos, todavia, que nao buscamos levar a efeito a abordagem
pretendida de forma estanque. O que procuramos foi a observacao da ques-
tdo, sob os enfoques limitados: o da legitima¢do, como momento instituinte
de poder, isto é, de justificacdo da titularidade de uma prerrogativa que se
desdobra para a seara da legitimidade, ou seja, do exercicio desse poder em
termos aceitaveis pelo povo, ao longo de um certo periodo de experimentagées
dessa espécie de jurisdicdo constitucional®.

2 v. HABERMAS, J., op. cit., p. 297-354.

2 Nesse passo, ndo nos escapou a observagdo de Renato Janine RIBEIRO: “basta ler a bibliografia de
ciéncias humanas e sociais neste pais para ver que parte razoavel ndo passa de aplicagdo mecdnica
de teorias e objetos, e que muito do poder explosivo, inovador, que teriam estes ultimos se exaure
num exercicio de limitado alcance. Trabalhos que poderiam inovar esfalfam-se na redunddncia e
no ritual académico. Perde-se com isso o que é mais interessante na pesquisa e na escrita de feitio
intelectual, que é por-se ex xeque diante da novidade” (Ao Leitor sem Medo: Hobbes escrevendo
contra o seu tempo. Belo Horizonte: UFMG, 1999, p. 12).

22 Sobre a categoria povo, v. HABERMAS, J. Warum braucht Europa eine Verfassung? Deutschland,
Frankfurt, Societats-Verlag, n.6, 2001, em <www.magazin-deutschland.de>, acesso em 31.10.02.
Ver também, do mesmo autor, O que é um povo? In: A Constelacdo P6és-Nacional — Ensaios Po-
liticos, tradugdo de Marcio Seligmann Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 7-49. E ainda: Serd



Ainda que, para efeito de estudo do problema da legi-
timidade, tenha sido aqui considerada, em alguns aspectos,
a sedimentac¢do de praticas judiciais, tivemos em conta a
articulacdo de legalidade, legitimidade e constitucionalidade
como “conceitos moéveis e reciprocamente referidos” a que se
reporta Friedrich Muller?, ou, “essa triade de conceitos que se
imbricam e se pressupdem”, conforme Carvalho Netto, para
o fim de colocag¢do do tema em um novo patamar metddico-
tedrico do Direito Constitucional e da Teoria Constitucional.

Essa maneira de enfrentar o problema aponta para um foco de acercamento
do objeto, pelo qual se considera: que legalidade é mais que a observancia ade-
guada de formas e tramites prescritos; é também expressdo da materialidade
do ordenamento constitucional; que a legalidade deve se aditar a legitimidade,
assim considerada a condicdo de que o que é legal esteja em consonancia com
os principios fundamentais da Constituicdo e, em decorréncia de um desses
mesmos principios, a accountability -- esséncia da natureza democratica do
Estado — esteja também permanentemente aberto a criticas pelos agentes
estatais e pelos cidadaos em geral; e, finalmente, ha que se considerar o legi-
timo tendo-se por pressuposto o aspecto da “constitucionalidade”, ndo apenas
no plano da simples conformidade formal /material com a Constitui¢cdo, mas
inserto naquela esfera de praticas juridico-politicas em que a Constituicdo seja,
de fato, normativa/vinculativa, inclusive para o préprio Estado.

Qualquer esforco dissertativo de, panoramicamente, se acambarcar
tematica tdo rica e tdo vasta padeceria, no resultado, do grave vicio de
exposicdo lacunar. A concentragao no tema epigrafado requereu, portanto,
contextualizacdes. Optamos neste trabalho por uma captacdo dos momentos
fundantes da jurisdicdo constitucional®®, assumindo, propositadamente, um
enfoque restritivo, por evidente falta de fé6lego para maiores incursdes na
dinamica evolutiva da legitimag¢do para o campo da legitimidade, em face das
exigéncias académicas.

que a Europa necessita de uma Constituicdo? In: A Era das Transic¢ées, tradugdo de Flavio Beno

Siebenneichler. Rio de Janeiro: 2003, p. 123.

MULLER, F. Legitimidade como conflito concreto do direito positivo. In: Cadernos da Escola do

Legislativo, n. 9. Belo Horizonte: ALMG, jul/dez.1999, p. 25-26.

2V, BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
205 e seguintes.
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O apropriado delineamento do objeto pedia, antes de tudo, discernimento
guanto a conceitos-chave. Imp6s-se-nos a tarefa de expor, de forma discursiva
adequada, os elementos constitutivos das expressdes que anunciam o labor
dissertativo -- “controle de constitucionalidade”, e “legitima¢do” — a as rela-
¢Oes entre esses termos.

A fixacdo do objeto de estudo foi essencial, para que pudéssemos levar a
bom termo a pesquisa, com o légico desenvolvimento argumentativo.

As indagacOes basicas e, para as quais era fito da dissertacdo dar resposta
a contento, podem assim ser resumidas:

a) o que se deve entender por Constituicdo, por formalidade constitucional
e controle de constitucionalidade?

b) o que se deve entender por legitimacdo? que razdes ha para se falar
em legitimagao do controle judicial de constitucionalidade?

c) a luz da Teoria da Constituicdo discursiva, haveria bases de explicagao
dos expedientes de controle judicial de constitucionalidade?

Como tivemos oportunidade de assinalar anteriormente, o escopo da
dissertacao foi revisitar criticamente, a luz de uma Teoria da Constituicdo
discursiva, que tem uma melhor expressdo na atual teoria da interpretacado
constitucional, os fundamentos da experiéncia de controle de constituciona-
lidade, para que pudéssemos responder, adequadamente, as questdes em
apreco. Sem a pretensdo de ser descomunal como o Colosso de Rodhes, a obra
se mirou, metaforicamente, na lendaria figura da estatua erguida na entrada
daquele porto da Asia Menor: um pé fincado no direito constitucional juris-
prudencial e outro na teoria do agir comunicativo, como que a estabelecer
um liame entre ambos.

N3o negamos uma abertura, também, a investigacdo e consideracdo de
certos elementos da jurisprudéncia socioldgica ou do realismo juridico norte-
americano. Quanto aquela, entendemos que as conseqiéncias da aplicacao
da lei, conforme uma determinada interpretacdo, uma vez sopesadas, se
ndo necessariamente presidem a opc¢ao do juiz, pelo menos o influenciam e
condicionam sua decisdo em termos légicos e axioldgicos. Quanto a segunda
escola, ainda que se minimizem os aspectos psicolégicos (porém nao de todo
descartaveis)®, é ela ponto de referéncia por relativizar o Diktat das normas

% Na decisdo da Suprema Corte em Brown vs. Board of Education of Topeka, 347 U.S 483 (1954), o



Colecdo de Teses,
aplacadas pela autoridade dos ditames jurisprudenciais; nessa Dissertag()es

e Monografias

corrente ha uma clara percep¢ao de mutabilidades constitu-
cionais, ndo por reforma ou revisdao de um poder constituinte
derivado, mas pela voz dos tribunais, a indicar, a Aufhebung
(superagdo) de entendimentos cristalizados. 2010

de Servidores do Senado Federal

Nesse sentido, a prevaléncia de determinada orientacdo
jurisprudencial, fim irrecusdvel da acdo estatal em seu propdsito
de conferir estabilidade a sociedade, por vezes, esvai-se, perde
forca normativa e cede passo a nova orientagdo com a mesma pretensao de
eficacia perene.

Tivemos em mente as consideraces de Kuhn e Popper a propésito, da
mutabilidade dos paradigmas?®, reflexdes condensadas na feliz sintese de
Carvalho Netto:

“O resultado alcan¢ado pela Ciéncia, portanto, ndo pode mais ser apre-
sentado como expressdo da verdade absoluta. As proposicoes iniciais
em toda a Ciéncia, ou seja, as verdades iniciais de todas as Ciéncias
sdo verdades convencionais. O que ndo equivale, de forma alguma, a
dizer que sejam gratuitas ou caprichosas, estabelecidas ao acaso, mas
apenas que enquanto pontos de partida, suas formulagoes sdo, por um
lado, necessarias e imprescindiveis, por outro lado, contudo, exatamente
por serem iniciais, ndo podem, obviamente, encontrar fundamento tdo
rigoroso quanto o das proposicoes delas derivadas mediante procedi-
mentos e regras logicas estabelecidas e aceitas como vdlidas por aquele
determinado discurso cientifico. E aqui retomamos a dimensdo da praxis,
que, como vimos, informa e conforma necessariamente o agir e o pensar
do homem historicamente considerado, porque o momento de fixa¢do dos
postulados iniciais de determinada teoria cientifica vincula-se, necessaria
e diretamente, ao contexto de sua descoberta, ao momento historico, o
que torna a verdade que alcanca uma verdade datada, historica, cultural
e relativa. ™’

Chief Justice Earl Warren, relator, mostrou-se sensivel e manifestou no acérddo aquiescéncia aos
argumentos de natureza psicolégica levantados pelo advogado novaiorquino Thurgood Marshall,
patrono da causa daquelas criangas negras da referida comunidade do Kansas. Posteriormente, o
préprio Marshall seria nomeado Associated Justice da Suprema Corte —o primeiro magistrado afro-
americano desse tribunal--, pelo Presidente Lyndon Johnson.

%6 KUHN, S. Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978. POPPER,
Karl. La Logica de la Investigacion Cientifica. Madrid: Tecnos, 1973.

% CARVALHO NETTO, Menelick de. A sanc¢do no procedimento legislativo. Belo Horizonte: Del Rey,
1992, p. 215.
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Da mesma forma, foi referéncia para o estudo o posicionamento de
um autor que se reputa fundamental na apreciagdo do tema: Hans Kelsen.
Afinal, coube ao renomado jurista austriaco, por sua influéncia no processo
constituinte da Austria (1920), apds a derrocada do Império Austro-Hungaro,
por sua atuagdo como juiz constitucional e por seu notavel empreendimento
doutrindrio®®, edificar o modelo de fiscaliza¢do jurisdicional concentrada em
Tribunal Constitucional®.

Mas Kelsen, neste topico particular de explanacdo das balizas metodolé-
gicas, avultou muito mais por suas contribuicdes acerca dos limites da ciéncia
juridica na atividade de interpretacdo: “ainterpretacdo juridico-cientifica — afir-
ma -- ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis significagoes
de uma norma juridica’.

Sob essa 6tica, é razoavel afirmar a existéncia, no campo da ciéncia juridica,
de limites gnoseoldgicos; de reticéncias quanto as possibilidades de determi-
nacdo de um exato sentido (ou significacdo) do objeto (a norma juridica).

Outro autor, Jiirgen Habermas, em obra essencial para melhor descortino
da questao diz, prefacialmente, ao iniciar a empreitada cognoscitiva do papel
e legitimidade da jurisdigao constitucional que “o que antigamente podia ser
mantido coeso em conceitos de filosofia hegeliana, exige hoje um pluralismo
de procedimentos metodoldgicos que inclui perspectivas da teoria do direito,
da sociologia do direito e da histéria do direito, da teoria moral e da teoria
da sociedade”?!.

2 KELSEN, H. El control de la constitucionalidad de las leyes: Estudio comparado de las constituciones

austriaca y norte-americana.ln: Ius et Veritas, n® 6. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Peru,
1993, p. 81-90.

2 MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional, tomo Il. Coimbra: Coimbra Editores, 1996, p.
381.

30 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 395 (italico nosso). V. tam-

bém, do mesmo autor, Sobre a Teoria da Interpretagdo. In: Cadernos da Escola do Legislativo, n.
5. Belo Horizonte: ALMG, jan/jun. 1997, p. 31 e seguintes.

HABERMAS, J. op. cit.., p. 9. Na mesma linha, sustenta Hesse: “a intima conexdo, na Constituig¢do,
entre a normatividade e a vinculagdo do direito com a realidade obriga que, se ndo quiser faltar
com o seu objeto, o Direito Constitucional se conscientize desse condicionamento da normatividade.
Para que as suas proposi¢oes tenham consisténcia em face da realidade, ele ndo deve contentar-
se com uma complementagdo superficial do ‘pensamento juridico rigoroso através da adogdo de
uma perspectiva historica, social, economica, ou de outra indole. Devem ser examinados todos os
elementos necessarios atinentes as situagoes e forgas, cuja atuagdo afigura-se determinante no fun-
cionamento da vida do Estado. Por isso, o Direito Constitucional depende das ciéncias da realidade
mais proximas, como a Historia, a Sociologia e a Economia” ( HESSE, K. op. cit., p. 26).
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Cremos que o exigivel “pluralismo de procedimentos
metodoldgicos”, a que se reporta Habermas, pode ser apon-
tado como a “metodologia” mais adequada ao marco tedrico
discursivo escolhido, aquela que mais se ajusta ao objetivo
de estabelecer as possiveis significacoes da legitimagdo do
controle de constitucionalidade.

N3o se cuida aqui de um mero arranjo assistematico de
escolas, mas da compreensdo de que se imprime a atualidade
uma carga histérica envolta em largo manto de crencgas, valores, técnicas e
premissas “consubstanciados no pano-de-fundo naturalizado do siléncio as-
sentado na gramatica das praticas sociais, que a um sé tempo tornam possivel
a linguagem, a comunicagao, e limitam ou condicionam o nosso agir e a nossa
percepcdo de ndés mesmos e do mundo”?2.

A suturar esse manto amalgamado, advogamos — e nesse ponto afasta-
mo-nos de uma certa opgao positivista frente aos hard cases -- o recurso a
uma vertente tedrica da interpretacdo juridica, que, superando a dicotomia
doutrindria entre interpretativismo e ndo-interpretativismo, assenta a pre-
ocupacado de que a decisdo, em sede jurisdicional, com as condicionalidades
de seu tempo, satisfaca “simultaneamente a critérios da seguranga do direito
e da aceitabilidade racional”3. Desta forma, introduzimos um componente
tedrico, que tem em Ronald Dworkin um de seus expoentes.

Como sabemos, esse problema é central nos estudos sobre a aplicagdo do
direito. A idéia de concomitancia representa uma nova abordagem, com distan-
ciamento de uma perspectiva que aponta, na hipotese de conflito “aparente”
entre um direito “certo” e um direito “justo” para a necessidade de prevaléncia
dos imperativos de seguranca juridica. Nao é dado supor que possa haver
seguranga juridica, se ndo impera entre os jurisdicionados a convicgao da justa
aplicacdo do direito. Pois, como informou Roscoe Pound, em sua introducdo a
obra de Haynes, “tem-se argumentado eloglientemente que o fator que mais
contribui para provocar a revolucdo é o sentimento de injustica na massa do

32 CARVALHO NETTO, M. Da Responsabilidade da Administragdo pela situagdo falimentar de empresa
privada economicamente viavel por inadimpléncia ou retardo indevido da satisfa¢do por obras rea-
lizadas. In: Revista da Ordem dos Advogados do Brasil. Brasilia: OAB, v. 63, a. 26, jul/dez. 1996,
p. 123-152.

3 HABERMAS, J. Op. cit., p. 252.



povo. O tipo de homens que ocupam a magistratura forcosamente tem muito
a ver com a presencga ou a auséncia desse sentimento”34.

3% HAYNES, Evan. The Selection and Tenure of Judges. Newark: The National Conference of Judicial
Councils, 1944.

36 + Thales Chagas Machado Coelho
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CONSTITUICAO, CONTROLE JURISDICIONAL DE
CONSTITUCIONALIDADE E FORMALIDADE CONSTITUCIONAL

Harold Laski, citado por Schwartz, sustentou, em obra referencial para os
estudiosos do direito constitucional, que “ndo ha comunidade moderna em que
o respeito pelo principio do controle judicial vd mais longe do que nos Estados
Unidos, com o resultado de que a aceitacdo da autoridade da Corte por todas
as pessoas ou instituigdes interessadas é ponto pacifico”'. Nessa assertiva sdo
enunciados os elementos centrais do presente estudo: legitimacao e legiti-
midade do Poder Judiciario, quanto a aprecia¢cdo do resultado da atividade
legiferante de uma comunidade politicamente organizada e ordenada.

Se os aspectos relativos a legitimacdo trazem a tona o problema da aceita-
¢do da autoridade em uma conjuntura de incipiéncia da vida institucional e de
instabilidade politica, a categoria de legitimidade ja leva em conta o exercicio
permanente dessa mesma autoridade, a conformar uma histdria de praticas
constitucionais, com assentamento de posicionamentos e emergéncia de novas
abordagens? sobre o principio em exame -- sem, entretanto, nega-lo -- ja em
guadras posteriores em que se diagnosticam a consolidacdo das instituicoes
e a estabilidade politica .

L “There is no modern community in which respect for the principal of judicial review goes deeper

than it does in the United States, with the result that acceptance of the Court’s authority by all per-
sons or institutions affected is taken for granted”. Apud SCHWARTZ, Bernard. American Constitu-
tional Law. Cambridge: Cambridge University Press, 1955, p. 145.

Ou “novas perspectivas”, a tematizar praticas discursivas constitucionais com “subversdo efetiva
dos significados possiveis, originais e primeiros dos textos legais”. CARVALHO NETTO, Menelick. op.
cit. p. 207.
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Contudo, uma analise acurada da célebre decisao fundante desse princi-
pio — Marbury v. Madison —, proferida pela Suprema Corte em 18033, leva o
estudioso a concluir pela existéncia de uma zona cinzenta naquele documento
escrito, conhecido como Constituicdo dos Estados Unidos da América, quanto
ao seu reconhecimento®. Em outras palavras, ndo ha uma explicitacdo segu-
ra, no texto constitucional, quanto a uma prerrogativa do Poder Judiciario
de objecdo aos atos normativos e das acdes de governo, numa ambiéncia
de democracia representativa. A literalidade do documento concluido pelos
Patriarcas da Patria, os Founding Fathers ou Framers, na Convengdo de Fila-
délfia, ocorrida no verdo de 1787, tdo-somente alarga o horizonte de duvidas
quanto a autorizagdo constitucional ao emprego da técnica de judicial review
of legislation. Ferreira Filho lembra que “o controle de constitucionalidade
surgiu nos Estados Unidos, sob uma Constituicdo que ndo o prevé expressa-
mente. Todavia, pode Marshall, em decisdo célebre, deduzir de seu sistema
esse controle e reconhecer pertencer ele ao Judiciario, incumbido de aplicar
a lei contenciosamente”.®

Como introducdo ao estudo desse problema, com vista a compreensao
da aplacacdo de um instituto que reivindica a defesa da Constituicdo, sem
ter apoio em um texto escrito que se reveste da pretensao de ser ele mesmo
a Constituicdo, convém situarmos a ambiéncia politica em que isso veio a
ocorrer.

Em dezembro de 1801, pouco antes de entrar em recesso, a Suprema
Corte dos EUA notificou o Secretario de Estado, James Madison, para que con-
testasse uma acdo que era movida em seu desfavor. Com apoio na Secdo (§)
13 do Judiciary Act, de 1789, William Marbury, (seguido por Dennis Ramsay,
Robert Townsend Hooe e William Harper) impetrou, perante aquele tribunal,

3 Aacdojudicial teve seu inicio em dezembro de 1801, mas devido a edi¢do de lei a colocar a Suprema

Corte em recesso de junho a dezembro de 1802, a matéria so veio a ser apreciada em fevereiro de

1803.

Um roteiro de estudo dessa decisdo da Suprema Corte para os neofitos no direito constitucional

norte-americano pode ser encontrado em MAY, Christopher N. e IDES, Allan. Constitutional Law.

National Power and Federalism: examples and explanations. New York, Aspen Law and Business,

1998, p. 10-18. O acesso a andlise mais profunda pode ser buscado em BEVERIDGE, Albert. The Life

of John Marshall, vol. . Boston: Houghton Mifflin, 1919, p 50-158.

5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. S30 Paulo: Saraiva, 1967,
p. 31, destaques nossos. Da mesma forma, Rui BARBOSA, em sua obra classica Os Actos Inconsti-
tucionais do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal (Rio de Janeiro: Impressora, 1893,
p. 52), que relata a observagdo de James Bryce quanto a inexisténcia de uma palavra sequer, na
Constituicdo dos EUA, acerca do judicial review.



como instancia origindria, mandamus® para que se compelisse
o entdo e recalcitrante Secretdrio de Estado a dar-lhe posse
como juiz de paz do Distrito de Columbia, indicado que fora,
em 3 de margo dagquele mesmo ano (ainda na administracao
anterior, do Presidente John Adams), para exercer o cargo,
por um periodo de cinco anos, consoante uma lei federal: o
Organic Act of the District of Columbia, de 27 de fevereiro
de 1801.

Dizia aquele referido dispositivo legal possuir a Suprema Corte “o poder
para emitir writs of mandamus para qualquer pessoa no exercicio de fungao,
sob a autoridade dos Estados Unidos””.

O Judiciary Act, porém, ndo deixava claro, se a competéncia da Supre-
ma Corte, no caso de mandamus, seria origindria ou recursal. Esse diploma
assentava -- sem especificar que tipos de agbes -- que o tribunal “também
teria jurisdigdo recursal dos tribunais regionais federais e dos tribunais dos
varios Estados”.

Houvesse a Corte de Marshall, desde logo, desconhecido o mandamus, ao
entendimento de so ter jurisdicdo sobre a matéria em nivel recursal, ndo teria
existido oportunidade para declarar o § 13 do Judiciary Act inconstitucional.
Paradoxalmente, dele conheceu, para, em seguida, negar a tutela postulada ndo
pela inexisténcia de direito subjetivo do impetrante, com base no Organic Act
of the District of Columbia (alids, Marshall, em evidente pré-julgamento e em
inversdo da seqiiéncia de uma manifestagao judicial decisional, reconhece, em
longa digressao, a licitude da reivindicagdo de Marbury)®, mas ao fundamento
de que a Corte sé poderia apreciar o mérito da questdao em sede recursal, ja
gue, entrementes, o mesmo § 13, seria inconstitucional.

Do latim , “nés comandamos”, ordem emitida por uma corte superior para obrigar uma corte infe-
rior ou agente governamental a cumprir uma determinagdo ou, puramente levar a efeito deveres
ministeriais corretamente, cf. verbete de BLACK, Henry Campbell. BLACK’S Law Dictionary. Dallas:
West, 1996, p. 401, tradugdo nossa.

The power to issue writs of mandamus to any persons holding office, under the authority of the
United States --§ 13, Judiciary Act. Para melhor exame do texto do Judiciary Act (1789), consultar
http://usinfo.state.gov/usa, disponivel na Internet. Acesso em 17.02.2003.

“...the Supreme Court shall also have appelate jurisdiction from the circuit courts and courts of the
several states” -- § 25, Judiciary Act.

“To withhold his commission, therefore, is an act deemed by the court not warranted by law, but viola-
tive of a vested legal right”. MARSHALL, John. The Writings of John Marshall — Late Chief Justice
of the United States, Upon the Federal Constitution. Boston: J. Munroe, 1839, pp 10-11.




Para que melhor possam ser compreendidas as motivacdes e decisao da
Suprema Corte, a ponto de, nesse caso, subverter o procedimento légico do exer-
cicio da funcao jurisdicional, urge considerar a adverténcia de Canotilho (1998):
“saber historia é um pressuposto inelimindvel do saber constitucional ”."’

Em 1798, durante o governo de John Adams, sucessor e correligiondrio
do primeiro Presidente dos Estados Unidos da América -- o federalista George
Washington -- fora adotado o Sediction Act. Temerosos de que a Revolugao
Francesa pudesse contaminar o ambiente politico norte-americano, as autori-
dades federais houveram por bem adotar a lei acima mencionada, que tipificava
como crime “escrever, imprimir, divulgar ou publicar qualquer escrito falso,
escandaloso ou malicioso contra o Governo dos Estados Unidos, qualquer das
casas do Congresso ou o Presidente, com o intuito de leva-los a desgraca ou
perda de reputacdo”!. Sob a Administracdo Adams, vinte e cinco oponentes
dos federalistas -- a maioria deles membros do Partido Republicano, incluido
um congressista -- foram presos. Reagindo a isso, os republicanos buscaram,
debalde, perante a Suprema Corte, controlada pelos federalistas, a declaracdo
de inconstitucionalidade do Sediction Act”.

Em face da eleicao, no final de 1800, do republicano Thomas Jefferson
para o Executivo federal®3, e, concomitantemente, do controle da Camara dos
Representantes (e a partir de 1802, também do Senado) por seus partidarios,
os oponentes federalistas, em seus ultimos dias de governo, envidaram es-
forgos para manter sua posi¢cdes de controle no ambito do Poder Judicidrio:
persuadiram o muito adoentado Chief Justice Oliver Ellsworth a antecipar sua

10 CANOTILHO, J.J.G. op. cit., p. 15.
11 Sobre as relagdes entre a Franga e os Estados Unidos, desde a Guerra de Independéncia até a edi¢io
da Lei de Sedigdo, v. MORISON, Samuel Eliot. The Oxford History of the American People. New
York: Oxford Univesity Press, 1965, pp. 154-296.NEVINS, Allan e COMMAGER, Henry Steele: Breve
Historia dos EUA, trad. Luiz Roberto de Godoi Vidal. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1986, pp. 97-174. AL-
LEN, H. C., op. cit, p 37 e 40-66. APTHEKER, Herbert. Uma Nova Historia dos EUA: a Revoluc¢io
Americana, trad. Fernando Autran. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1969, p. 173.
Anteriormente, os republicanos ja haviam tentado, sem sucesso, obter da Suprema Corte um pro-
nunciamento de inconstitucionalidade a lei federal de natureza tributaria (carriage tax) — Hylton
vs. United States, 1796. Observe-se, ademais, que a época da edi¢do do Sediction Act ja vigorava
a Emenda |, que vedava ao Congresso a edi¢do de lei que restringisse a liberdade de palavra ou de
imprensa. V. SAVELLE, Max. Historia de la Civilzacion Norteamericana. Madrid: Gredos, 1962, p.
171.

Para que melhor possa ser avaliada a conflituosidade reinante, vale recordar que a elei¢do de Tho-
mas Jefferson sé se efetivou apds 36 votagdes na Camara dos Deputados. V. MORISON, S.E, op. cit.,
p. 356.

12

13



aposentadoria, substituindo-o por John Marshall, Secretério de

Estado de John Adams; em 13 de fevereiro de 1801 adotaram

o Circuit Court Act, pelo qual foram criados dezesseis novos

tribunais regionais federais** e reduzido o nimero de juizes

da Suprema Corte, de seis para cinco; e, finalmente, em 27

de fevereiro de 1801, editaram o Organic Act of the District

of Columbia, pelo qual se facultava ao Presidente dos Estados

Unidos indicar e nomear, apds aprovagao senatorial, quantos

juizes de paz para o Distrito de Columbia julgasse necessarios. Adams consi-
derou quarenta e dois o nimero apropriado. Dentre os nomes submetidos e
aprovados pelo Senado estavam os de Marbury, Ramsay, Townsend Hooe e
Harper.

Os republicanos ressentiam-se da confirmacdo do Sediction Act pela
Suprema Corte. Imediatamente apds a posse de Jefferson levaram a efeito
medidas que May e Ildes, repetindo Beveridge, chamaram de “o assalto re-
publicano ao Judicidrio”**: suspensdo, imediatamente apds a inauguracdo da
nova administracdo, de dezessete das quarenta e duas indicacbes de juizes
de paz (dentre as indicacGes suspensas, havia a de William Marbury e as dos
demais impetrantes); aprovacdo, em abril de 1802, de uma lei, pela qual a
Suprema Corte seria, como de fato foi, posta em recesso, entre junho e de-
zembro de 1802, quicd como medida preventiva para que o tribunal ndo viesse
a manifestar-se sobre uma outra decisdo anteriormente tomada: a adogao,
em 3 de margo de 1802, do Repeal Act, através do qual se revogou o Circuit
Court Act, de 13 de fevereiro 18011.

Com a edicdo do Repeal Act, restaurou-se o numero de seis juizes na
composicao da Suprema Corte e aboliram-se os dezesseis tribunais regionais
federais criados. Os magistrados que ja exerciam suas fungdes jurisdicionais
nessas cortes, havia um ano, foram exonerados.

Durante as discussdes do projeto que resultou nessa lei, os federalistas,
agora na oposicao, ponderaram que, ndo obstante o artigo lll, § 1, da Consti-
tuicdo autorizasse o Congresso a “periodicamente criar e estabelecer” tribunais

1 Essa lei ficou conhecida por Midnight Judges Act, ou Lei dos Juizes da Madrugada. Adams indicou

e o Senado aprovou os nomes dos juizes para os cargos disponiveis nesses dezesseis tribunais nas
Ultimas quarenta e oito horas de seu governo. V. BITAR, O . op.cit., p. 527.

> MAY, C. N e IDES, A. op. cit., p. 8. BEVERIDGE, A. op.cit., vol. llI, p. 50.

16 BEVERIDGE, A. op.cit., vol. lll, p. 95.



inferiores, impedia, uma vez extintos esses mesmos tribunais por lei posterior,
a destituicdo dos juizes investidos em seus cargos.

Os republicanos contraditaram, em explicito desafio ao Judiciario, ar-
gumentando que os tribunais federais ndo teriam autoridade para derrubar
um ato do Congresso, ainda que eles proprios tivessem buscado a tutela da
Suprema Corte, em oportunidades anteriores (1796 e 1798) para invalidar
duas leis federais. Os jeffersonianos chegaram a ameacar os juizes da Suprema
Corte: caso os magistrados objetassem as acdes congressuais e do Executivo
seriam considerados como incidentes em mau comportamento e, destarte,
sujeitos a processo de impeachment, nos termos do mesmo art. lll, § 1, da
Constituicao dos EUA.

O Senador Albert Beveridge, bidgrafo de John Marshall, sustenta que o
Chief Justice considerava necessario por termo a reinante conflitividade entre
Legislativo e Executivo, de um lado, e o Judiciario, de outro'’. Essa anotacao
pode sugerir que Marshall formava um juizo circunstancial, oportunista, sobre
o papel constitucional da Suprema Corte na sociedade norte-americana. Mas
o mesmo autor lembra que, durante os trabalhos convencionais de Filadélfia,
quando da discussao a respeito da criacao de uma Suprema Corte, ele assim
teria respondido a uma indagacdo de Mason sobre os poderes da corte:

“Se os congressistas fizessem uma lei ndo assegurada por nenhum dos
poderes enumerados, ela deveria ser considerada pelos juizes nacionais
como infringente da Constituicdo, da qual eles sdo guardiGes. Eles ndo
considerariam tal lei no exercicio da jurisdi¢do. Eles a declarariam nula...A
quem Vossa Senhoria se reportaria em busca de prote¢do por uma vio-

lagdo da Constituicdo, se Vossa Senhoria ndo der o poder ao Judiciario?
N3o had nenhum outro corpo que possa prover tal protegdo.”*®

Em face dos ultimos acontecimentos, parece que Marshall aguardara a sua
provocacao por algum dos juizes destituidos, em decorréncia da aplicacdao do
Repeal Act—o que acabou por ndo ocorrer --, para que se instalasse a oportuni-
dade de afirmacdo da autoridade do tribunal para rever os atos do Congresso®.

7 BEVERIDGE, A., op.cit., vol. lll, p. 16, p. 104 e seguintes.

8 Idem, ibidem, vol. |, p. 452.

% Em verdade, os juizes depostos, ao invés de buscar diretamente tutela jurisdicional, dirigiram um
memorial ao Congresso, alegando que seus direitos constitucionais, como magistrados, haviam sido
violados e, em consequéncia, pediam uma compensac¢do. Aduziram, ainda que, na medida em que
a questdo envolvia interesses pessoais, o Congresso deveria submeter o caso ao Poder Judiciario, o
que acabou ndo ocorrendo, por decisdo denegatdria da Camara dos Deputados, em 27 de janeiro



N3ao se configurando a provocacgao, a ocasido propicia surgiria
no exame do mandamus impetrado, primeiramente, por Mar-
bury contra Madison.

Apresentava-se, desde logo, como tormentosa a questao
dajurisdicdo da Suprema Corte, como instancia origindria, para
exame do mandamus em tela. Esse problema, entretanto, veio
a converter-se exatamente na “tdbua de naufrago”, em vista
do provavel objetivo visado pelo Chief Justice.

Como a matéria envolvia a consideracdo e aplicacdo de uma lei federal — o
Organic Act of the District of Columbia — contra autoridade federal, parecia
posta fora de duvida a questdo prefacial de conflito de competéncia entre
tribunais estaduais e federais, ainda que, consoante a seg¢do 25 do Judiciary
Act, de 1789, aqueles pudessem também decidir casos com base em lei fede-
ral, com recurso para a Suprema Corte. Porém, ainda que tendo o processo,
in casu, seu curso perante a Justica Federal, remanescia, todavia, o impasse
guanto a ser a Suprema Corte, 6rgao da Justica Federal, instancia originaria
ou revisional do writ of mandamus em causa.

O conhecimento do mandamus foi uma decisdo heterodoxa, mas com-
preensivel ante os fins colimados por Marshall.

De fato, a Constituicdo dos EUA dispunha segmentadamente sobre as
competéncias da Suprema Corte. De acordo com o art. lll, § 2, seria da alcada
origindria da Suprema Corte tdo-somente os contenciosos envolvendo “em-
baixadores, ministros publicos e consules?® e naqueles em que um Estado for
parte” . Em todos os demais casos, a competéncia do pretério seria recursal.

A primeira duvida que veio a baila consistia em, reconhecendo-se tratar-
se de um mandamus em desfavor do Secretario de Estado, estabelecer-se se
essa autoridade poderia ou ndo ser considerada um “ministro publico” para
os fins de reconhecimento da jurisdi¢ao origindria da Suprema Corte.

Os Justices, como consta do acérddo, estavam convencidos da ilegalidade
da omissao de Jefferson e Madison e, ainda, de que as leis dos EUA propor-

de 1803. V., a propésito, Charles A. Beard. A Suprema Corte e a Constitui¢do. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1965, p. 74.

2 In all the cases affecting Ambassadors, public Ministers and Consuls...” — Article III, Section 2,
USA Constitution ” (destaque nosso).



cionavam ao jurisdicionado lesado por tal conduta de um agente publico o
adequado meio a remediar a inobservancia de seu direito?.

Se se reconhecesse a competéncia originadria da Suprema Corte, nesse
caso, por ser o impetrado um “ministro publico” e, em seguida, se admitisse
pertinéncia do mandamus, por violacdo do direito do impetrante a ser investido
nas funcdes de juiz de paz, coroldrio légico seria a instauracdao de um confli-
to aberto com o Executivo, ja que, como acentuado anteriormente, a Corte,
unissona, estava convencida da violacdo, na espécie, de um direito liquido e
certo® inerente ao impetrante. As conseqiiéncias de uma opg¢do nesse sentido
poderiam ser as mais nefastas para os membros da Suprema Corte, ante o
acirramento de animos nos demais ramos do Poder?,

Marshall — provavelmente antevendo os desdobramentos de tal en-
tendimento — interpretou restritivamente a expressao “ministros publicos”,
inserta no texto constitucional, como referente a representantes de governos
estrangeiros.?

Todavia, a duvida n3o seria ainda dada por totalmente dissipada. E que
a parte final do Art. lll, § 2, clausula 2, da Constituicao dos Estados Unidos da
América, apds o arrolamento, em numerus clausus, das hipoteses de exerci-
cio de jurisdicdo origindria pela Suprema Corte, com referéncia posterior a

2« _an act deeemed by the court not warranted by the law, but violative of a vested legal right...; the

laws of his country afford him a remedy”. MARSHALL, J. op. cit., pp. 10-11.
22 Marbury vs. Madison,(1803) 5 U.S (I Cranch) at 162. . US Supreme Court. Court Opinions. Legal
Information Institute. <www.law.cornell.edu>. Acesso em 14 jan. 2003.
A vulnerabilidade da posi¢cdo do Poder Judiciario no jogo politico ja fora consignada por Alexander
Hamilton nos Artigos Federalistas: “Todo aquele que considerar atentamente os diferentes pode-
res perceberd que, num governo em que eles estdo separados, o judiciario, pela natureza de suas
fungdes, sera sempre o menos perigoso para os direitos politicos da Constitui¢do, por ser o menos
capaz de transgredi-los ou viola-los. O executivo ndo so dispensa as honras como segura a espada
da comunidade. O legislativo ndo so controla a bolsa como prescreve as regras pelas quais os deve-
res e direitos de todos os cidaddos sdo regulados. O judiciario, em contrapartida, ndo tem nenhuma
influéncia sobre a espada nem sobre a bolsa; nenhum controle sobre a forca nem sobre a riqueza
da sociedade, e ndo pode tomar nenhuma resolugdo ativa. Pode-se dizer que ndo tem, estritamente,
for¢a nem vontade, mas tdo-somente julgamento, estando em ultima instincia na dependéncia do
auxilio do brago executivo até para a eficacia de seus julgamentos”. HAMILTON, Alexander, MADI-
SON, James e JAY, John. Os Artigos Federalistas: 1787-1788, trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p.479.
2% Marbury v. Madison, (1803) 5 U.S (I Cranch) at 173-175. US Supreme Court. Court Opinions.

Legal Information Institute. <www.law.cornell.edu>. Acesso em 14 jan. 2003.
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competéncia residual recursal, dizia que exce¢des poderiam
ser estabelecidas pelo Congresso®.

Essa formulacdo poderia ser interpretada como dando a
entender ser possivel o deslocamento de casos do campo das
competéncias recursais para o das competéncias originarias
da Suprema Corte, desde que houvesse manifestacdo volitiva
congressual nesse sentido, no plano infraconstitucional. Nova-
mente, dado o dictum da Corte, (assentado na parte inicial da
decisdo) contra a omissao de Madison, se prevalecente essa significa¢do da
norma, fatalmente ter-se-ia como desdobramento a instauracdo do processo
de impeachment contra John Marshall e os demais Justices que viessem a
endossar posi¢do da relatoria (opinion) nessa linha de raciocinio.

Ao invés disso, o Chief Justice sustentou que a cldusula de excecdo apenas
permitia que o Congresso retirasse matérias da jurisdi¢cdo revisional da Supre-
ma Corte, sem autorizar, porém, que se deslocasse qualquer uma daquelas
s6 em sede recursal aprecidveis pelo tribunal supremo, para o ambito de sua
competéncia originaria®®.

Firmadas essas premissas, cumpria reconhecer que o Judiciary Act , por
seu § 13, teria levado a efeito exatamente tal deslocamento, e que, desta feita,
deparava-se a Corte com uma antinomia. A maneira encontrada para que de tal
contradi¢cdo normativa ndo resultasse uma aporia normativa foi a de identificar
ali uma “incompatibilidade vertical”* do § 13 do Judiciary Act com a norma
constitucional resultante de uma precaria — ou pouco nitida -- articulagdo da
estrutura tripartite do governo federal com os artigos Ill e VI da Constituicao
dos EUA e, optando-se pela prevaléncia de uma norma sistémica, resultante
da conjugacdo, declarar nula e sem efeito (null and void) a disposi¢cdao do §
13 do Judiciary Act*.

% “In all the oder Cases...the Supreme Court shall have appellate Jurisdiction, both to Law and Fact,

with such Exceptions, and under such Regulations as the Congress shall make - Article 111, § 2, cl.
2, USA Constitution (destaque nosso).
% Marbury v. Madison (1803) 5 U.S (1 Cranch) at 174. . US Supreme Court. Court Opinions. Legal
Information Institute. <www.law.cornell.edu>. Acesso em 14 jan. 2003.
v. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1999, p. 217.
2 Marbury v. Madison (1803) — 5 US (1 Cranch) at 176-178. . US Supreme Court. Court Opinions.
Legal Information Institute. <www.law.cornell.edu>. Acesso em 14 jan. 2003.
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O primeiro argumento de Marshall para sustentar a procedéncia do ju-
dicial review baseava-se na estrutura de triparticao de governo. Para aquele
magistrado, se nao houvesse uma norma determinante da revisao judicial,
em decorréncia da sistematica de compartilhamento do poder politico, o
Congresso poderia a seu bel-prazer ignorar os limites que a Constituicao lhe
impunha, dando a legislatura uma onipoténcia pratica e real®.

Mas, se a técnica de moderacdo da acdo politica podia ser suscitada
para inibir a acdo legiferante, da mesma forma poderia sé-lo para o exercicio
da funcdo jurisdicional. Ndo seria absurdo o argumento de que o modelo de
equipoténcia de poderes nao teria o condao de algar o Judicidrio a um papel
constitucional de policia dos demais poderes. Nesse contexto, ndo poderia a
legislatura, invocando a norma de reciprocidade nas limitacGes, aprovar uma
lei revocatdria de decisdo judicial, ao argumento de que a Corte teria excedido
em sua autoridade constitucional ao invalidar um ato da legislatura?

Além desse argumento que nado se oferecia de todo convincente, Marshall
aduzia, em favor da revisdo judicial, a existéncia de provisdes constitucionais
dirigidas especialmente as cortes. llustrava o argumento com a referéncia ao
Art. lll, § 3, no qual se dizia que uma pessoa somente poderia ser condenada
por traicdo, “mediante o depoimento de duas testemunhas a respeito desse
ato notério, ou sua confissdo em sessdo publica do tribunal”. E perguntava:
“se a legislatura altera essa regra, se declarar que uma testemunha basta, ou
gue é aceitavel a confissdo fora de juizo para incriminar um cidaddo de traicao,
deve o principio constitucional submeter-se ao legislativo?”*. A lei em ques-
tdo, em Marbury v. Madison, era de natureza organico-processual e deveria
ser cotejada com as competéncias origindrias da Suprema Corte, inscritas no
art. lll, § 2, clausula 2, da Constituicao. Neste caso, poderia a magistratura, a
luz das provisdes constitucionais que lhes eram dirigidas, também responder
negativamente quanto a sua validade, ja que o Judiciary Act ampliava com-
peténcias da Suprema Corte, ndo autorizadas pelo texto constitucional. Con-
tudo, havia um esforgo indutivo do juizo, na decisdo em Marbury v. Madison,
baseado na premissa de que se o Judicidrio poderia e deveria repelir tal ato
legislativo, poderia repelir -- e deveria -- qualquer outro, como, v.g., as leis que

2 Marbury v. Madison (1803) —= 5 US (I Cranch), 178. . US Supreme Court. Court Opinions. Legal
Information Institute. <www.law.cornell.edu>. Acesso em 14 jan. 2003.

30 Marbury v. Madison (1803) — 5 US (I Cranch), at 179. . US Supreme Court. Court Opinions. Legal
Information Institute. <www.law.cornell.edu>. Acesso em 14 jan. 2003.



violassem as regras constitucionais do comércio interestadual
ou as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Marshall lembrava, ainda que o artigo VI, cldusula 3, impu-
nha aos juizes a obrigacdo, mediante juramento, de defender
a Constituicdo. Se os juizes concedessem em aplicar uma lei
incompativel com a Constituicdo, estariam desonrando esse
juramento.

Sucede, porém, que o mesmo dispositivo impunha também igual jura-
mento como obriga¢do aos deputados e senadores e aos membros do Poder
Executivo. Ndo se poderia objetar que os membros do Congresso ao aprovarem
determinado projeto de lei e que o Presidente ao sanciona-lo, estivessem,
de plano, imbuidos do intento de solapar o texto constitucional que juraram
observar na assunc¢ao de seus mandatos.

Finalmente, Marshall destacava que o artigo VI, clausula 2, determinava
que os juizes estaduais se sujeitassem aquilo que a Constituicdo chamava
de a “Suprema Lei do Pais” (Supreme Law of the Land), qual seja, de acordo
com esse dispositivo, “esta Constituicao, as leis dos Estados Unidos ditadas
em virtude dela (“this Constitution and the Laws of the United States, which
shall be made in Pursuance thereof...”), e todos os tratados celebrados ou
gue se celebrarem sob a autoridade dos Estados Unidos...”. Considerado o
escopo de centralizacdo normativa da Convencdo, para Marshall, os patriar-
cas, presumivelmente, ndo teriam tido a intencdo de dar a ultima palavra em
questdes de validade de leis federais aos juizes estaduais; teriam confiado na
competéncia recursal da Suprema Corte para rever decisdes judiciais no ambito
dos Estados, concernentes a constitucionalidade ou ndo de leis federais. Esse
raciocinio, contudo, pressupunha que o procedimento de sindicabilidade sob
exame de um juiz estadual, considerada a expressao “leis dos EUA ditadas em
virtude dela”, dizia respeito a um autorizado controle material (substancial)
da lei federal.

Essa linguagem, entretanto, poderia autorizar, outrossim, a interpretacao
de que se uma lei federal fosse editada em conformidade com as formalidades
previstas no artigo |, ela deveria, apenas por isso, ser considerada como aco-
plavel ao conceito de “Suprema Lei do Pais”. Em outras palavras, consoante
essa segunda orientacdo, a revisao judicial limitar-se-ia ao controle formal da
elaboracdo da lei.



Estabelecia-se, dessa maneira “sinuosa” e criticavel, em contraposicdo a
supremacia do Parlamento, a supremacia da Constituicdo por manifestacdo de
um outro poder, o Judiciario, cuja autoridade para tanto decorreria, segundo
Marshall, da prépria Constitui¢do, ainda que prima facie essa autoridade, como
acabamos de anotar, ndo fosse facilmente legivel no texto constitucional®.

No caso, propriamente, a conseqliéncia desse enunciado foi a recusa da
Corte a concessdo do mandamus postulado por Marbury, ao fundamento de
falta de jurisdicao (lack of jurisdiction) originaria.

Importa observar que, a época, pouca reacao houve a decisao da Supre-
ma Corte de invalidar o § 13 do Judiciary Act. A prépria Corte mergulhou em
um profundo siléncio. Alan Westin, em sua introdug¢ao a Suprema Corte e a
Constituicao, de Charles A. Beard, assinala que:

“Desde o dia em anunciou a decisdo do caso Marbury v. Madison «a
Corte adotou a estratégia do siléncio. Tirou da discussdo, simplesmente,
seu direito de julgar atos do Congresso, como se o pais tivesse acolhido
a tese de Marshall, com aplauso e submissdo. Nao houve explicagdo

ou defesa, como se a Corte julgasse que qualquer discussdo abalaria o
edificio todo” (Rio de Janeiro: Forense, 1965, p. 17-18).

Ocorre, ainda, que os oponentes da Corte de Marshall, em que pesem
seus ataques desfechados, naquela quadra, aos Justices, pouco criticaram a
decisdo do tribunal. E certo que as gratuitas referéncias de Marshall s condu-
tas omissivas de Jefferson e Madison, tidas pela Suprema Corte como ilegais,
foram duramente contestadas®?. A decisdo em si, contudo, comogdo alguma
provocou, embora ndo tenha passado despercebida para Jefferson.

Para compreendermos as motivagGes desse consentimento tacito, cumpre,
num primeiro plano, observar: que a impugnacao incidiu sobre uma lei que ndo
fora editada no periodo em que os republicanos formavam a maioria congressual
e ocupavam a chefia do Poder Executivo, mas sobre norma expedida por um
Congresso de maioria federalista, sancionada por um Presidente federalista;

3L “The Constitution is to be considered, in court, as a paramount law(...); it is the province and duty

of the judicial department to say what the law is(...) “if a law be in opposition to the Constitution...
the court must determine which of these conflicting rules governs the case; (...) an act of legislature,
repugnant to the Constitution is void, (...) the Constitution, and not such ordinary act, must govern
the case to which they both apply” Marbury vs. Madison, (1803) 5 US (1 Cranch), at 177-178. . US
Supreme Court. Court Opinions. Legal Information Institute. <www.law.cornell.edu>. Acesso em 14
jan. 2003.

32y, MAY e IDES, op. cit., p. 13.



que a decisdao governamental de suspender a nomeag¢ao em
questdo para juiz de paz, na pratica, prevalecera; e que, ao
declarar a inconstitucionalidade de dispositivo que tratava de
suas competéncias, a Suprema Corte, a primeira vista, teria
restringido sua jurisdi¢cdo origindria, adotando, assim, um
comportamento de auto-contencgao (self-restraint) .

Por ultimo e nem por isso de somenos importancia, ndo
podemos olvidar que o impetrado, no caso sub judice, fora,
na Filadélfia, em 1787, um dos convencionais que mais pugnara pelo con-
trole do Judiciario sobre a legislacdo, ainda que preferisse a instituicdo de
um Conselho de Revisdo, por associacdo de juizes aos Executivo, a outorga
aos magistrados da Suprema Corte do direito de julgar a constitucionalidade
dos atos do Congresso*:. Ademais, o Presidente Thomas Jefferson -- a quem
Madison auxiliava e sucederia na Presidéncia --, quando Secretdrio de Estado
de George Washington propusera — e o tribunal recusara — que a Suprema
Corte interpretasse, em tese, tratados e leis dos EUA, em face de questbes do
direito internacional, decorrentes das guerras da Revolucdo Francesa. Antes
disso, considerara uma lei aprovada pela Assembléia Legislativa da Virginia
incompativel com a Constituicdo daquele Estado®.

Todavia, esse “pano-de-fundo naturalizado do siléncio”, levando a ilusao
de que a nagdo norte-americana acolhera a tese de Marshall com “aplauso e
submissao”, se, de uma parte, foi propicio ao assentamento discreto de um
precedente — como que a evitar o ambiente revolto das polémicas juridicas
-- de outra, longe ficava de significar, naquele momento, no dizer de Laski, o
“ponto pacifico da aceitacdo da autoridade da Corte por todas as pessoas ou
instituicdes interessadas”.

Tornou-se, porém, um precedente e isso, na praxis judicial norte-americana
é relevante®* como procedimento de legitimagdo. A esse respeito, assim se
manifestou Beard:

33 BEARD, C. A. op. cit., p. 63-64.

34 CORWIN, Edward S. A Constituicio Norte-Americana e seu Significado Atual. Rio de Janeiro:
Zahar, 1986, p. 166.

“The common law method (...) has extraordinarily deep roots in Anglo-American legal thought.
DORF, Michael C. Foreword: The Limits of Socratic Deliberation.Havard Law Review. Cambridge,
vol. 112:4, 1998, p. 14.

»
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“Ndo escapou a alguns observadores argutos que a lei declarada in-
constitucional por Marshall, no caso Marbury v. Madison, fazia parte do
Ato Judicial de 1789, elaborado e promulgado por homens que haviam
participado da Convengdo. A andlise da decisdGo mostra, entretanto,
que a se¢do condenada fora, na melhor das hipoteses, mal formulada,
e ndo estava diretamente em conflito com a Constitui¢do. Se Marshall
quisesse, poderia ter interpretado a letra do Ato de modo a nao precisar
declard-lo inconstitucional. The Nation, vol. LXVII, pagina 104. Mas a
oportunidade de afirmar a doutrina era boa demais para ser perdida,
e Marshall bastante astuto para aproveitar-se dela. Tendo em vista o
recente sucesso Jeffersoniano, talvez tenha sentido a necessidade de
afirmar sem rebucgos o grande precedente.”*

Mas, de onde teria emanado essa autoridade do precedente judicial entre
0s norte-americanos?

Quando falamos em precedentes, devemos destacar os elementos consti-
tutivos de um direito, de um lado, alicercado nas técnicas decisdrias judiciais de
remissdo por identidade plena ou por analogia a casos anteriores submetidos
a consideragao da magistratura (common law), ou, de outro, calgado em pro-
cessos nos quais a autoridade do intérprete ndo se afirma pela habilidade de
apurar a igualdade juridica, na esséncia, entre o caso a regular e o caso regulado,
vez que a comparacao se faz inviavel pela impossibilidade de identificacdo, ou
resgate de registros do caso matricial (equity). Ante tal lacuna, outras acabam
sendo, nessas circunstancias, as fontes de justificacdo da decisao.

De toda sorte, qualquer dessas vertentes indica uma menor significancia
da influéncia do Direito Romano, um direito, desde a Lex Duodecim Tabularum,
de 450 A.C, essencialmente escrito®, com escopo de uniformizagdo, raciona-
lizagdo, generalizagao e abstracao, de maneira a requerer, no exame do caso
concreto, uma metddica dedutiva, por exceléncia.

Quer tratemos do precedente judicial pelo angulo da common law, quer
pelo angulo da equity, devemos considerar que autores assinalam a existéncia
de um campo compartilhado, respeitante as fontes desses dois ramos do di-
reito caracterizados pela primazia de determinacdo dos processos decisorios

36 BEARD, Charles A. op. cit., p. 112 (destaques nossos). V. também BEVERIDGE, A., op.cit., vol. lll, p.
147 e seguintes.

37 V. NASCIMENTO, Walter Vieira. Li¢oes de Historia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1995,p.
46.



judiciais sobre os estatutos do direito material (judge-made-
law ou bench-made-law)?*.

Essas fontes primeiras -- que nao deixam de recolher “a
praticaimemorial de certos fatos ou o exercicio tradicional de
certas faculdades”*® --, segundo Burke (citado por Berman,
1963), teriam, em todos os paises europeus, a mesma origem:
a reformulacdo sistémica e copilacdo de costumes franco-
germanicos a luz do Direito Romano, da Filosofia Grega e da
Etica Hebraica Crist3, reforma essa levada a efeito, desde o final do século XI,
nos mosteiros, nas universidades, nas ordens eclesiasticas e nas familias reais
da cristandade da Europa Ocidental®.

Ainda que possamos nele reconhecer alguma projecao de reminiscéncias
do direito estatutario, o direito do precedente judicial, ao contrario do Direito
Romano, partia das situacdes especificas para as formulacdes genéricas (mé-
todo indutivo), o que se explica por ter encontrado solo fértil na sociedade
feudal politica e juridicamente fragmentaria.

Essa segmentac¢do do judge-made-law — common law/equity — que, conso-
ante estudiosos, acabaria por ser superada mediante uma fusao de sistemas,
no século XIX, com as edi¢des de leis conhecidas como Judicature Acts, de 1873
e 1875, expressa um movimento contraditério, de articulacdo e tensao, fruto
da complexidade politico-juridica reinante na Inglaterra, desde a conquista
normanda (1066)*.

Nos feudos ingleses observava-se a pratica do direito consuetudinario,
tanto nas cortes para a nobreza, como para os servicais. Os pretérios, via de
regra compostos por juries para exame das questdes de fato, exerciam a ju-
risdicdo sob padrdes rigidos, considerando julgados precedentes sob balizas

3% Para maior reflexdo sobre este tema, ver DAVID, René. Los Grandes Sistemas Juridicos Contem-
poraneos (Derecho Comparado), trad. Pedro Bravo Gala. Madrid: Aguillar, 1969, p. 16.

3% CAETANO, Marcelo. Direito Constitucional, vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.68.

% Sobre o tema, v. BERMAN, Harod. J. et alli. Aspectos do Direito Americano, tradugdo de Jani-
ne Yvonne Ramos Pires e Arlette Pastor Centurion. Rio de Janeiro: Forense, 1963, p. 12; GILSON,
Etienne. A Filosofia na Idade Média, tradugdo de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998. MARSH, S.B e SOULSBY, J. Outlines of English Law. London: Mc Graw-Hill, 1982, p. 3. NAS-
CIMENTO, entrementes, assinala que de 1151 aos fins do século XlII, o ensino do Direito Romano
foi abolido nas universidades da Inglaterra (op. cit., p. 148).

41\, SEROUSSI, Roland. Introdugiio ao Direito Inglés e Norte-Americano, trad. Renata Maria Pe-
reira Cordeiro. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 23. SOARES, Guido Fernando da Silva. Common Law.
Introducio ao Direito dos EUA. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 31.



bastante limitadas, em que os rigores formais resultavam, sobremaneira, no
nao-conhecimento do mérito das matérias submetidas a sua consideracao.

O suserano (landlord) exercia a jurisdicao em relagdo as questdes rele-
vantes envolvendo a posse de terras, enquanto seus vassalos — por sua vez
senhorios em relagdo a seus servos — ditavam o direito em face de contendas
de menor repercussao.

Analisando as relagdes juridicas de vassalagem, Dobb destaca que a
servidao feudal era “uma obrigacdo imposta ao produtor pela forca e indepen-
dentemente de sua prépria vontade”, para a satisfacao de “certas exigéncias
econdmicas de um senhor, quer tais exigéncias tomem a forma de servicos a
prestar, ou taxas a pagar em dinheiro ou artigos, em trabalho ou (...) presentes
para a despesa do senhor”, aduzindo, ainda, que essa for¢a coatora possuida
pelo superior feudal podia ser militar, mas também podia ser a de “um costume
apoiado por algum tipo de processo juridico”, observando, ademais, o fato de
que, geralmente, o senhor feudal exercia “funcdes judiciarias ou semijudiciarias
em relacdo a populacdo dele dependente”*.

Ressaltam disso, em todo caso, duas conclusdes: uma, a de que a obrigagao
do servo para com o senhor da terra ndo era de natureza volitiva, contratual,
em que a prestacdo a que aquele viesse a se vincular decorresse da sua agao
auténoma como sujeito, para satisfacdo de seus proprios interesses; e, duas, a
de que o processo de composicao e resolucao de lides entre senhores e servos
nao poderia ser caracterizado pela imparcialidade, iseng¢do e igualdade entre
partes da contenda.

Dada a profunda descentralizacdo politica, o que se notava era um mul-
tifacetario direito costumeiro, um direito de distintas configuragdes, de con-
dado para condado, ou de gleba para gleba, ainda que em dareas contiguas e,
sobretudo, como assinalamos anteriormente, de desigualdades entre partes,
na medida em que, por vezes, a figura do litigante confundia-se com a do
julgador®.

Essa realidade viria a ser progressivamente superada.

42 DOBB, Maurice. A Evolugio do Capitalismo, trad. Affonso Blancheyre. Rio de Janeiro: Zahar, 1976,
p. 52-54, destaques do autor.

4 v. HUBERMAN, Leo. A Histéria da Riqueza do Homem, trad. Waltensir Dutra. Rio de Janeiro:
Zahar, 1969, p. 17-18. MARSH, S.B e SOULSBY, J. op.cit., p. 3. ALLEN, Carleton Kemp. Las Fuentes
del Derecho Ingles. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1968, LXX e seguintes.



Ja sob o dominio de Guilherme |, o Normando, ndo obstan-
te suas promessas de respeito ao direito costumeiro, foi sendo
articulado um forte mecanismo de governancga centralizada,
que tinha como um de seus componentes uma judicatura que
visava a controlar a administracdo da justica, em prejuizo dos
orgdos judiciais locais ou regionais.

A primeira inovacdo, nesse contexto, foi a transferéncia
da jurisdicdo penal das cortes feudais para os magistrados
régios (The Court of the King's Bench), ao argumento de que um crime ndo
importava em violagdo da paz entre individuos, mas comprometimento da
ordem publica (wrong against the King's Peace).

Paulatinamente a magistratura vinculada a Casa Real adquiriria maior ca-
pilaridade territorial (Committees of the King's Council) e amplitude funcional,
movendo-se pelos quatro cantos dos dominios reais (A4ssizes) e estendendo
a sua jurisdicdo para matérias tributarias e civis. Dispos sobre a disciplina do
corpo de jurados, deslocando-o da drbita dos senhores feudais e convertendo-o,
primeiro, em informante do magistrado acerca da norma local aplicavel ao
caso e, depois, restaurando sua atribuicao de juizado de instru¢do, competente
para decidir sobre as questdes de fato, ndao mais para os senhores feudais,
mas para o rei.

Até onde se conseguiu apurar, a expressao assize corresponderia a “assen-
tada” ou “assentamento” (registro ou anotagao); derivaria do latim adsedere,
ou “assentar”. Adviria da designac¢do do local aonde os homens acorriam em
assembléia e tomavam “assento” (sit down). Com isso salientamos que se
tratava de uma reunido judicial em que agentes investidos da autoridade real
buscavam parlamentar com senhores e vassalos e resolver as pendéncias do
condado em questao. Posteriormente, as cortes reais — que se caracterizavam
entdo por sua mobilidade — passaram a decidir desde uma sede fixa — West-
minister — estabelecendo, outrossim, uma divisdao organica, ainda que com
alguma superposicdao ou conflito de competéncia: The Court of Exchequer
para matérias tributarias e certas matérias civis; The Court of Common Pleas
para lides civis entre individuos e o The Court of King’s Bench, encarregada de
deliberar sobre matérias penal e jurisdicdo civil concernente a direitos reais,
ou que implicassem o monarca.

Em que pese haver logrado éxito em seu propdsito de gradativa unifor-
mizacdo do direito (common law), as cortes reais, sobretudo a partir de sua



sedentarizagdo, adotaram uma postura decisional conservadora, aferrando-
se a literalidade dos precedentes, em detrimento de uma interpretacao mais
liberal, o que contribuia para a manutencdao do poder econémico e politico
na ordem feudal.**

Oportunamente se apresentaria a ocasido de desconstrugdo do judge-
made-law como direito consuetudinario de traco marcadamente feudal. Isso
teria repercussdes profundas no que tange a deslegitimacdo dos tribunais
feudais, em favor das cortes de consciéncia do “suserano dos suseranos”: o
rei. Com efeito, o feudalismo, no dizer de Cam, citada por Dobb, tinha sua
esséncia no fato de que “a posse da terra é a fonte do poder politico”*. Na
medida em que se instaurava um processo politico em que suas instituicdes
deixavam de ser o cerne organico de resolucdo de contendas entre senhores
e vassalos -- sobretudo a propdsito da posse da terra -- essa fonte de poder
politico deixava de jorrar com a mesma intensidade de antes.

Todavia, seria também o momento de edificagdo de um fosso entre os
magistrados de Westminister com seus precedentes fossilizados e outros juizes,
notadamente, membros do clero*®, que dariam preferéncia para a afirmacao
da técnica de julgamento a partir dos preceitos aristotélicos de “justica por
eqliidade”, ou por consciéncia.

Holdsworth, citado por Ribeiro*’, identifica no instituto de “reintegragao
de posse” (assize of novel disseisin, ou, na literalidade do vernaculo “assen-
tada de despejo recente”) o primeiro dissenso nos julgados das cortes reais,
com base no fundamento de “equidade”, frente aos rigores dos precedentes
copilados.

E preciso recuperar esse momento histérico. Para melhor compreensdo
da importancia desse assize, é relevante acercarmos o instituto do writ of
seisin que o antecede. Embora os registros consigam recuar até o ano de
1188, no que pertine a decisdes de cortes reais em manutencdo de posse,
é possivel que julgados sobre esse tema tenham sido levados a efeito em

4 Para MARSH e SOULSBY isso se deveu a inseguranca dos juizes quanto a decisdo a ser tomada, ja
que, estabelecidos em Westminister, nem sempre contavam com a presenga do rei por perto (as
cortes tornaram-se apartadas do King's Council), para autorizar uma interpretagdo mais eldstica
sobre o caso em aprego (op.cit., p. 5). V. NASCIMENTO, W. V. op.cit., p. 149. Sobre os assizes, vale ler
anotagdes especificas em <http://icg.harvard.edu>.Acesso em 30 mai.2003.

4 DOBB, Maurice. op. cit., p. 49.

% V. SOARES, G.FS.op.cit., p. 34.

4 RIBEIRO, R.J. op. cit., p. 38.
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algum tempo anterior, mas sempre no reinado de Henrique
Il (1154-1189).%

Como dissemos anteriormente, ndo se pode compre-
ender a aceitacdo societaria das sentencas reintegratérias
de posse, sem que se analise a natureza juridica do writ of
seisin. O tratado de Winchester, de 1153, selara a paz sobre a
disputa em torno da coroa inglesa, entre o Rei Estevado e seu
primo, Henrique (mais tarde, Rei Henrique II, primogénito da
prima de Estevdo, Matilda, filha Unica de Henrique I). Nos conflitos entre as
forcas leais a Estevao, de um lado, e a Henrique, de outro, muitos senhores
e vassalos foram esbulhados da posse de seus respectivos territérios feudais
e glebas. Terminada a guerra, os tribunais de common law foram instados a
restabelecer o status quo ante, removendo das terras ocupadas durante as
hostilidades seus atuais posseiros, sem titulacdo.

Essas reivindicagcdes comprometiam o esfor¢o de apaziguamento encetado
a partir de Winchester. Os posseiros ameacados, entdo, passaram a dirigir-se
ao rei Henrique Il (Estevao falecera logo apds a assinatura do tratado, no ano
de 1154, e é sucedido por Henrique 1), a fim de obstaculizar a jurisdicdo dos
tribunais de common law, usando como argumento o fato de que, no referido
convénio, Henrique assegurava a Guilherme, filho de Estevao (preterido na su-
cessdo pelo tratado), a posse das terras herdadas, antes de sua subida ao trono,
bem como a seus vassalos aquelas havidas por pactuagdao com Guilherme.

Na literalidade do documento, o tratado ndo dita uma norma de amplo
alcance social como compromisso. Parece ser muito mais um ajuste restrito
aos interesses fundiarios imediatos de Estevdo e de Henrique. Ocorre que,
t3o dilatado era o espectro de conflitos, em razdo das desordens ocasionadas
pelos embates, que somente o reconhecimento pelos litigantes de uma ins-
tancia centralizada de arbitragem poderia solucionar os contenciosos, sem a
retomada das armas. Nessas circunstancias é que Henrique passaria a editar
os writs of seisins, em favor de posseiros ameagados, pelos quais afirmaria

% Cf. consulta a http://vi.uh.edu/pages/bob/elhone/seisin.html. Acesso em 03 mai 2002. A ex-
pressdo seisin deve ser traduzida como posse. Portanto, um writ of seisin seria uma ordem de
manutencdo de posse, ante uma turbagdo. Discute-se se o instituto pode ser também reconhecido
como writ of rights, vez que a palavra right equivaleria a propriedade ou dominio (proprietas ou
dominium). Parecer, todavia, que durante o século XIl ambas as expressdes eram utilizadas para
expressar o mesmo procedimento: a manutengdo de uma “posse” turbada. v. <http://icg.harvard.
edu>. Acesso em 30 mai 2003.




gue qualquer lide de natureza reivindicatdria s6 poderia ser processada com
a expressa licenga real. A provocacdo da instancia, dependia do prévio assen-
timento do rei; enquanto isso ndo se dava, todo posseiro deveria ser mantido
na posse das terras contestadas*. Essa anuéncia preliminar, consentida pelas
partes conflitantes como a Unica solugdo possivel (afinal, a paz s6 se tornou
realidade, em func¢do do profundo desgaste dos corpos milicianos e sua recusa
em prosseguir nas refregas bélicas) pode ser considerada como um importante
passo no refor¢co da centralizagdo da ordem juridica, sem prévia consideracao
de um precedente aplicavel.

Na decisdao de writ of seisin vé-se a determinag¢do de suspensdo dos
efeitos de qualquer decisdo proferida pelas cortes de common law, mediante a
avocacdo, pelo rei, do conhecimento integral da lide que lhe era devolvida. Nao
nos deve passar despercebido o fato de essa decisdo inaugural trazer também
a estampa do direito processual que ja marcava de forma tdo acentuada os
pronunciamentos judiciais de direito costumeiro®°.

A percepcdo do risco de esgarcamento da ténue tessitura social, nesse
passo, militaria em favor da legitimacdo da autoridade real em matéria de
jurisdicdo por equidade, porquanto qualquer solugdo no ambito das cortes
feudais ou reais, fulcradas no “precedente”, poderia significar a ruptura com
as posicoes fundiarias “congeladas” em 1153 e, em conseqiéncia, o retorno
ao campo de batalhas. Esse movimento no rumo a consentida concentracao
de poderes reais daria um salto quando, em 1188, no writ of seisin conhecido
como Glanvill, é disposta a cldusula de desforgo (deforciant clause), pela qual
o rei ameaca, pela forca das armas, o conde envolvido na disputa em torno
da posse de uma area, caso esse ndo viesse a respeitar a posse que deveria
ser mantida pela sua avocatéria.>* Podemos reconhecer, no aditamento do
deforciant clause ao writ of seisin a ancestralidade da primeira assize of novel
desseinsin, em circunstancias em que ja se evidenciava um esbulho posses-
sério.

vy, < http://vi.edu/pages/bob/elhone/seisin.html>. Acesso em 03 mai 2002. Também <http://
WWW.nipissingu.ca/department/history>. Acesso em 02 jun 2003.

%0 Cf. DAVID, R. op.cit., p. 16.

S “The king to Earl William, greeting. I command you to hold full right without delay to N. in respecto
of ten carucates of land in Middleton which he claims to hold of you by the free service of one knight s
fee for all service, which Robert son of William is withholding from him. If you do not do it, the sheriff’
of Devonshire will, that I may hear no further complaint for default of right in this matter. Witness,
etc.” Disponivel em http://vi.edu.pages/bob/elhone/seisin.html Aceso em 03 mai 2002.
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Colecdo de Teses,
Desde entao, passou-se a tolerar a posse pacifica da terra Dissertacoes

e Monografias

alavradores livres (freeholders), independentemente de titula-
¢ao, ou encargo servil. Como fundamentagdo, argumentava-se
gue, no ambito do sistema feudal, a exce¢do do proprietario
alodial** - o rei —, seria dificil precisar o direito de propriedade, 2010
em face de sobreposicdo de titulagcdes de dominio, especial-
mente apds uma guerra. Antes que esse tipo de problema
viesse a ser deslindado, urgia manter ou reintegrar na posse
da terra quem a (ou dela se) ocupasse. Destarte, nos contenciosos fundidrios
a intengdo de possuir e lavorar a terra, deveria, prima facie, ser reconhecida
pelo manifesto (apparent) e o visivel (evident), como se assentou na decisao
de reintegracao de posse.

de Servidores do Senado Federal

Processo de rito sumario (em contraposicdo as intrincadas acées reivindi-
catdrias de detentores de titulos imobilidrios — os copyholders, que tinham seu
curso perante as cortes de direito consuetudinario), a reintegracdo de posse
nao se alicercava em precedentes®. Era uma decisdo de “consciéncia”, que
levava em consideracdo o aspecto animico, -- ndo aquela vontade atestada por
documentos arquivados, nos “pactos escritos”, mas aquela patente nos fatos
(possui a terra quem de fato a ocupa e a lavra) -- e o0 objetivo do monarca em
preservar a paz entre seus suditos. Andrade, ao indagar acerca do fundamento
da protecdo possessoria no “emaranhado medieval”, sustenta que ele “pode-
ria ser divisado, em certos casos, na necessidade de manutencdo da ordem

publica, para o que se instituiu o possessorium summariissimum”>*.

Essa paz, contudo, sé poderia se estabelecer, se houvesse consentimento
das partes contrdrias eventualmente prejudicadas. Notemos, a esse propdsi-
to, que a reintegracao na posse nao conferia ao esbulhado uma titulacao que
pudesse ser contraposta a reivindicagdo de um senhor que detivesse um titulo
de propriedade. Esse contencioso continuava mantido na esfera de jurisdigao
dos tribunais de direito costumeiro, e, sendo assim, arrefeciam-se os animos
dos bardes da terra. A decisdo de “eqliidade” revelava-se, nesse caso, como

2 Qualidade do proprietério isento de qualquer énus, cf. BLACK H. C. op. cit., p. 28. V. também SILVA,
DE PLACIDO E. Vocabulario Juridico, vol. 1. Rio de Janeiro/S3o Paulo: Forense, 1967, p. 109.

3 RIBEIRO anota que, em ultima instancia, “mesmo as ages proprietarias alids, sdo julgadas pela
recordagdo que se tem, ndo por um primeiro titulo, definitivo, incontestavel” (op. cit, p. 38).

% ANDRADE, Adriano de Azevedo. O Fundamento da Protecio Possessoria. Belo Horizonte: UMG,
1964, pp. 80-81.
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uma espécie de solu¢cdo de compromisso: o de montagem do consenso social,
ainda que algum estamento viesse a perder com isso.

Esse tipo de deliberacdo selava a alianga entre os milhGes de “igndbeis”> e
o rei, legitimando a sua autoridade. Garantida a posse da terra aos freeholders
ser-lhes-ia, como de fato foi, desde 1295, reconhecida, além da manutencao
dos meios de producdo, até mesmo a representacdo politica em uma das
camaras do Parlamento (Casa dos Comuns).

Obviamente, o sucesso desse procedimento de manuteng¢do de posse
entre os freeholders levaria a um assoberbamento do rei, no exercicio de
funcgdes jurisdicionais. Juizes designados pelo monarca, para atuar em seu
nome, procuravam nas fontes da equidade a “suprema justica” (law-finders)
e, entrementes, aumentavam o prestigio das cortes reais de eqliidade e do
préprio rei*®. Essa justica, de “consciéncia” ou equity, ao contrdrio do que
comumente se pensa, ndo era encontrada em principios metafisicos, mas a
partir de evidéncias materiais; tampouco admite uma leitura do conceito como
confirmacdo de “tratamento desigual”, pela qual a exigéncia de harmonia de-
veria “reconhecer e reproduzir as diferencas, as desigualdades absolutizadas
da tessitura social” (Carvalho Netto: 1999).

As decisOes tomadas com base nesse critério de eqliidade, na medida em
gue se avolumavam, minavam a autoridade dos tribunais pautados pelo common
law’. Esses ultimos, enovelados em preliminares processuais ou enredados
em lides complexas, baseadas em intrincados lacos de vassalagem, (a escala
de dignidade e prestigio, uma das maximas da lei feudal, sustentava que “os
vassalos de um vassalo, ndo sdo vassalos de seu suserano”) reforcavam um
sentimento muito bem descrito por Savelle:

“Para o vassalo nobre, no sistema feudal, as relagdes pessoais e contratu-
ais entre o senhor e vassalo tendiam a melhorar a natureza arbitraria do
senhor; para as massas de servos e outros trabalhadores, a autoridade

politica do senhor do feudo era praticamente absoluta. Eles ndo tinham
voz alguma em seu governo —nem mesmo sonhavam com tal coisa—e o

%5 SAVELLE, Max. Historia da Civilizacao Mundial, vol. 2, trad. Milton Amado. Belo Horizonte: Ita-
tiaia, 1964, p. 160.

% Sobre a inconveniéncia de ser o soberano juiz, v. MONTESQUIEU, Charles-Louis, Baron de. O Es-
pirito das Leis, tomo |, trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo:
Difusdo Européia, 1962, p. 102 e seguintes.

>’ v. GANSHOF, F. L. O que é Feudalismo?, trad. Jorge Borges de Macedo. Cintra: Europa-América,
3%.ed., p. 210.



senhor era o Unico governador que conheciam. Ain-
da que pudessem ter ouvido falar no rei, e a menos
que sucedesse viverem num dos feudos do préprio
rei, a autoridade deste sobre eles era praticamente
nula.”®®

Assim, dado o vertiginoso crescimento de feitos dessa
natureza, a afirmacdo das cortes reais especiais de eqliidade
-- Courts of Chancery (esse nome se deve ao fato de serem
presididas por um Chanceler, ou seja, “o guardido da consciéncia do rei”) --,
cuja jurisdicdao deveria ser exercida, como ja dito, com fulcro em questdes de
“consciéncia”, seria fator determinante para o desencadeamento, por meio da
pessoa do monarca, de um processo em vortice de refor¢o na padronizacado
da ordem juridica; de construgao, entre a maioria dos deserdados e excluidos,
dos rudimentos de sentimento nacionalista, e da soberania real, lastreada
na ampliagdo do consenso dos suditos em relagdo ao rei, e mediada no re-
conhecimento, pelos juizes régios, de seus interesses (dos suditos) e de sua
aceitacdao como sujeitos de direitos.

A compreensdo da dindmica de admissao dessa jurisdicao, pelos amplos
segmentos sociais, a época marginalizados, traz a lume os motivos de, por
séculos, ainda que fosse objetado por interesses contrariados, ndo se minar ou
se desconstituir, por confronto aberto, em uma vaga reacionaria, esse poder
da magistratura de consciéncia.

A dimensdo do judge-made-law, nas conjunturas em que -- ante a inde-
terminacdo ou imperfeicdo das decisdes consolidadas como jurisprudéncia
ou defeito das palavras de um estatuto juridico supletivamente aplicavel,
-- se decidia por eqliidade, em nome da paz do reino, é que teria levado a
sociedade politica a assentir em depositar no juiz-intérprete -- uma guardiao
da consciéncia superior -- a prerrogativa de integracdo e controle da interpre-
tacdo gramatical, como forma de superacao de sentidos incertos, hipotéticos
e equivocos®.

Nos juizos de eqliidade daquela época percebemos fragmentos da funcao
integradora da ordem juridica e de pretensao de legitimidade do direito com
emissdo de juizos que procuravam satisfazer, simultaneamente as condicGes da

%8 SAVELLE, M. Op. cit., p. 161.
% DORF, M. op. cit., p. 28.



aceitabilidade racional e da decisdo consistente®. E interessante observar, com
Kant, que a equidade, constitui uma excec¢do a regra de que o ordenamento
juridico se interliga por uma rede de faculdades multilaterais e reflexivas de
coacgdo, sendo assim “um direito sem coagdo”, ou, se quisermos, da coagao
consentida. Ora, apenas naquelas situagdes em que a sede de paz se converte
em apandgio societal podemos perceber espacos para o florescimento de um
lema de recusa ao direito mais estrito, por constituir este a maior injustica
(summum ius, summa iniuria).®

Como ja sugerimos, o prestigio das cortes reais de eqliidade ndo pode ser
entendido como unanimidade em torno delas. Nesse processo, é evidente a
perda de poder politico dos senhores feudais. Sucessivos fracassos, sobretudo
nos negacios externos, de parte dos sucessores de Henrique Il (primeiro, Ri-
cardo Coracdo de Ledo, depois, Jodo Sem Terra), permitiram a recuperacao de
espaco decisério pelos nobres que, em 1215, conseguem extrair do monarca
um documento — a Magna Carta --, contendo limitagdes ao poder real.

Uma das disposi¢des desse instrumento, a de nimero 39, dispunha que
“nenhum homem livre serd detido, ou aprisionado, ou despojado, ou posto fora
da lei, ou de qualquer forma destruido, nem sera colocado em prisdo, a ndo
ser pelo legal julgamento de seus pares e de acordo com as leis do pais”.

Essa norma representava uma invalidacdo da clausula de desforco, admitida
nas acdes possessorias sem oitiva prévia do corpo de jurados e, nesse sentido,
um retrocesso no processo de superacdo das desordens feudais, através da
centralizacdo de poder em torno do rei. Jodo Sem Terra ndo se conformou
com as restricdes ao poder mondrquico e resistiu. Novamente a Inglaterra
mergulharia em prolongada guerra civil. O lider dos bardes, Simon de Mon-
fort, derrotaria Jodo Sem Terra e, em 1265, convocaria uma Assembléia, na
qual autorizaria a participa¢do de novos segmentos sociais, além da nobreza
(cavaleiros e representantes das cidades). Em 1295, seu sucessor, Eduardo |,
passaria a reconhecer o direito de representacdo politica, no Parlamento, aos
freeholders, segmento que dera origem a toda essa controvérsia. A assembléia
parlamentar convocada por Eduardo I, também conhecida como “Parlamento
Modelo”®?, compor-se-ia, assim, de duas casas: a dos Lordes, agregando senho-

€ HABERMAS, J. op. cit., p. 246.

1 v, LEITE, Flamarion Tavares. O Conceito de Direito em Kant (na Metafisica dos Costumes). So
Paulo: fcone, 1996, p. 61-62.

62 SAVELLE, M., op. cit., p. 174.



res leigos e eclesiasticos e a dos comuns, em que 0s membros,
diferentemente da outra cdmara, detinham um mandato, isto
é, eram representantes de outros, ao invés de deter o posto
por direito proprio. A esse Parlamento composto reconhecia
o rei o direito de decidir sobre as concessdes extraordinarias
de dinheiro, sob a alega¢ao de que, o que a todos atinge, por
todos, inclusive os comuns, deveria ser deliberado®.

Essa reversao politica ndo deve ser entendida como um
desvencilhamento do passado. Ao contrdrio do que se possa imaginar, as
cortes de equidade subsistiriam e, mais adiante, no século XVII, chegariam
mesmo a desafiar a autoridade do parlamento e das cortes de common law. O
gue podemos perceber é que, no final do século XlIl, nessa etapa da histéria
inglesa, passa a haver uma confluéncia de elementos que, uma vez agregados,
consubstanciam o vestibulo do “processo genético do poder constituinte”.%

Com efeito, temos, desde entdo, a afirmacao de uma relacdo antitética
de “amigo-inimigo”, como de equivaléncia, e até de harmonia, dentro de uma
unidade juridica superior.” As cortes de common law e eqlidade passavam a
coexistir como poder politico -- sem se destruirem, ao contrdrio, conformando-
se reciprocamente. Viriam a conviver forcas contrapostas de centralizacao e
descentralizacdo, de conservantismo e de inovacao da ordem juridica; reafir-
macao da garantia de privilégios e extensao de direitos aos “comuns”, isto é,
aos que ndo se incluiam no estamento dos landlords%. Na dicgdo de Canotilho,
verifica-se um processo histdrico de revelacao de uma Constituicdo, consistente
no estabelecimento de “um equilibrio entre os ‘poderes medievais’ de forma
a garantir ‘restaurativamente’ os direitos e liberdades (os ‘direitos radicados
no tempo’) e assegurar um governo moderado, no qual gravitassem os pesos
e contrapesos das diversas forcas politicas e sociais”.®’

©  Esse principio seria reafirmado na clausula numero VIl do Petition of Rights, em face das investidas
da Dinastia Stewart, no século XVII, no sentido de fazer prevalecer em territdrio britanico um gover-
no em moldes absolutistas.

& CANOTILHO, J. J.G. op. cit., p. 62.

% CABRAL DE MONCADA, L. Filosofia do Direito e do Estado. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.
191.

% v. sobre a cristalizacdo desse processo, apds a Revolucdo Gloriosa (1688), ARENDT, Hannah. O Sis-
tema Totalitario, trad. Roberto Raposo. Lisbhoa: Dom Quixote, 1978, p. 243.

& CANOTILHO, J. J. G. op. cit., p. 63, destaque do autor.



Quando os norte-americanos se langaram ao labor constituinte, esse
empreendimento nao partiu de um “ponto zero” experimental, nem de uma
neutralidade quanto ao agir politico que encetavam®. Tinha-se, de um lado,
a constatacao, pelos defensores da convocagao da Convengao, de movimentos
centrifugos e corruptores da coexisténcia societal, na nascente vida politica
dos Estados confederados®, a demandar um sentido de centralizagdo politico-
normativa’®, combinado com a preservacao e realimentacao de uma memoria
das jornadas pretéritas da prdxis judicial do constitucionalismo inglés’*, onde
se entrelacaram expedientes politico-juridicos sistélicos de conformacdo de
uma ordem estatal geral e uniforme e, como espamos de dialise, os freios e
contrapesos a essa tendéncia. No dizer de Madison no Paper 51, era “preci-
SO capacitar o governo a controlar os governados; e, em seguida, obriga-lo a
controlar a si préprio””2.

Havia, ainda, a procura de consecucdo de um felos, um objetivo -- garantia
da observancia dos contratos e do direito de propriedade --, que deveria ser
articulado com parametros de avaliagao da performance dos agentes politicos
guanto ao alcance ou ndo do préprio objetivo.

No resgate dessa complexa pratica de temperanca da antiga metrdpole,
0s norte-americanos encontrariam os fundamentos para a criagdo de um
corpo de regras superiores e invioldveis, para solucionar as aflicdes daquele
tormentoso momento.”

Na decisdo da Suprema Corte em Marbury v. Madison podemos perceber,
a par da declaragdo da inquebrantabilidade dessas regras — as regras consti-
tucionais, ou a Paramount Law -- como expressao de um poder soberano (We
the People) que projeta a diretriz de subordinagdo do legislador e suas leis as
normas constitucionais e de equipoténcia entre os poderes constituidos (im-
praticabilidade de poderes absolutos), o revigoramento da via de justificacdo
da deliberagao judicial por recorréncia a técnica de eqiliidade e a afirmagao

% Sobre os elementos do “agir politico”, v. ARENDT, Hannah. O que é Politica? Fragmentos das
Obras Péstumas. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1998, p. 127.

% v. BEARD, C. A. op. cit. pp. 91-100.

% v. HAMILTON, Alexander. op. cit. p. 159.

7L Para um breve estudo da evolucdo do bench-made-law nos EUA, por transposi¢do, desde o periodo
colonial, das préticas das cortes britanicas, ver BERMAN, Harold J. op. cit., pp. 11-21 e BEARD, Char-
les. American Government and Politics. New York: Macmillan, 1915, pp. 552-555.

2 v MADISON, James. op. cit. p. 350.

73 v. STONER JR., James R. Common Law and Liberal Theory: Coke, Hobbes and the Origins of
American Constitutionalism. Kansas City: University Press of Kansas, 2000.



do Poder Judicidrio como o guardido independente da Cons-
tituicao.

Naquele veredito de 1803 observamos a exsurgéncia de
um modelo constitucional plasmado pela “filosofia garantis-
tica”, modelo esse fulcrado na preeminéncia normativa da
Constituicdo, assegurada, por si prépria, através da instituicao
do Poder Judicidrio e do instituto de fiscalizacdo da constitu-
cionalidade.

Ironicamente, uma decisdao adotada por eqliidade, convolar-se-ia em
precedente fundamental, pedra angular do common law norte-americano
-- reforcando, nesse particular, na melhor “tradicao do direito e dos proce-
dimentos judiciais anglo-saxénicos”’%, a recorréncia ao caso anteriormente
regulado --, ndo para contrapor o judge/bench-made law ao statutory law, mas,
por meio daquele, sustentar a prépria lei estatutaria suprema, produzida por
um poder constituinte origindrio anémalo. Eis ai, nas palavras de Grant, citado
por Cappelletti, “a contribuicdo das Américas a ciéncia politica”’>.

A justificagdo da conjugacao desses dois vetores — supremacia constitucional
e autoridade judicial como baluarte da Constituicdo —, tendo como resultante
o modelo examinado, encontrou em Alexander Hamilton o seu mais claro e
completo advogado. No numero 78 do The Federalist esse convencional
destacava a esséncia limitativa do texto que apde “determinadas restricoes a
autoridade legislativa” e sustenta a subordinagdo do Poder Legislativo, como
“poder delegado”, a vontade original do povo, espelhada na Constituigao.
Hamilton ndo ficou alheio a tese de que essa doutrina colocaria em discussdo
estar ou ndo o Poder Judiciario em um patamar superior ao do proprio Poder
Legislativo, esse, por exceléncia, expressao, no plano da democracia repre-
sentativa, da “vontade geral” do povo, consoante a doutrina de Locke, dentre
outros. Afirmou Hamilton:
“Essa conclusdo ndo supoe de modo algum uma superioridade do po-

der judiciario sobre o legislativo. Supée apenas que o poder do povo é
superior a ambos, e que, quando a vontade do legislativo, expressa em

74 Aexpressdo é do Chief Justice Charles Evans Hughes, citado por BARACHO, José Alfredo de Oliveira.
Teoria da Constituicao. S3o Paulo: Resenha Universitdria, 1979, p. 77.

75 APPELLETI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado,
trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1992, p. 46. Ver também TAYLOR, Hannis.
The Origin and Growth of the English Constitution. Boston/New York: Houghton, Mifflin & Co,
1895, p. 73-74.



suas leis, entra em oposi¢do com a do povo, expressa na Constitui¢do,
os juizes devem ser governados por esta ultima e ndo pelas primeiras.
Devem regular suas decisoes pelas leis fundamentais, ndao pelas que ndo
sdo fundamentais.””®

Ante as assertivas de Hamilton no nimero 78 dos Artigos Federalistas,
ndo é descabido consignar, nesta passagem, que o proprio Jefferson, parte
envolvida diretamente na trama que redundou no pronunciamento da Supre-
ma Corte em Marbury v. Madison, diria que o conjunto daquela obra era “o
melhor comentario jamais escrito sobre principios de governo”.””

Curiosamente também, esse modelo informava a Constituicdo, mas nao
se explicitava no texto constitucional. Metaforicamente, podemos considerar
gue o documento entendido como Constituicdo, seria um espelho embacado
da imagem do povo, tendo cabido a Suprema Corte, desde o inicio do século
XIX, dar-lhe contornos mais delineados. Se esse processo de clarificacao se
apresentasse num instante de legitimag¢do/fundagdo como distor¢do da vontade
popular, dificilmente teria prevalecido. A experiéncia histdrica, como veremos
mais adiante, demonstraria que essa cisdo, uma vez ocorrendo, geraria um
processo de ruptura e estranhamento das esferas politica e judicial.

Por outro lado, se as idéias de Constituicdo como Lei Suprema e de controle
de constitucionalidade como prerrogativa do Judicidrio ndao se afirmassem,
esmaeceria a for¢ca normativa da prépria Constituicdo. Se agentes politicos
violassem a Constitui¢do, o Unico recurso repousaria no processo politico, sem
a menor garantia de protecdo aqueles lesados pela violagao, se, eventualmente,
fossem minorias ou mais fracos.

Atendo-nos aos primordios da federacdo norte-americana, reconhece-
mos ser a Carta de 1787 um registro, isto é, a formalizacdo de uma posicdo
gue ja se manifestava difusa e tendencialmente prevalecente no seio da
sociedade norte-americana. Nesse sentido, o texto constitucional elaborado
na Pensilvania ndo teria sido expressao juridica de acontecimento fundante
de uma ordem social, questdo que teria sido colocada para os protagonistas
da Revolucao Francesa, mas confirmatério e sancionador de uma protopac-
tuacdo politica, de perfil conservador, das praticas sociais observadas e em
certa medida favoravel a um projeto plutocratico e que, invocando a rigidez

6 HAMILTON, Alexander. op. cit., p. 481.
70 comentario é repetido por Isaac Kramnick, em sua apresentagdo dos Artigos Federalistas, op. cit.,
p. 1.



Colecdo de Teses,
da norma constitucional, reivindicava-se como proposi¢ao de Dissertacoes

e Monografias

futuro a ser garantida e mantida na novel republica federa-
tiva de forma indelével, ou, sendo tanto, sé6 modificavel por
manifestacdo de expressiva maioria de um poder constituinte
derivado, envolvendo a aquiescéncia dos Estados Federados 2010
(artigo V, Constituicdo dos EUA). Nesse sentido, recordemos,
uma vez mais, os temores motivadores do Sediction Act, de
1798, sancionado por John Adams.

de Servidores do Senado Federal

Canotilho nos explica, com magistral percuciéncia o porqué disso, eluci-
dando o propdsito da Convencdo de Filadélfia:

“Na Revolugdo Americana o poder constituinte é o instrumento funcio-
nal para redefinir a ‘Higher Law’ e estabelecer as regras do jogo entre
os poderes constituidos e a sociedade, segundo os pardametros politico-
religiosos contratualistas de algumas correntes calvinistas e das teorias
contratualistas lockeanas. Numa palavra: o poder constituinte serve
para fazer uma constitui¢cdo oponivel aos representantes do povo e ndo
apenas uma constitui¢do querida pelo povo soberano. Mas ndo é so isso:
o principio republicano do povo ndo tolerava a idéia de ‘centro politico’,
‘de concentragdo unitarizante’do poder. O povo dos Estados Unidos era
um ‘povo alargado’— people-at-large --, que ndo se reduzia ao ‘corpo
eleitor’ou aos representantes das assembléias legislativas. Isso justificard
o cuidado dos ‘federalistas’em seguir as sugestoes dos ‘antifederalistas’:
articular o poder constituinte do povo que faz uma constitui¢do federal
com a autonomia dos ‘Estados’ e dos seus povos, ou seja, estabelecer
uma concordancia politico-pratica entre as vantagens da ‘unido’ e de
uma lei constitucional unitaria e os sentimentos republicanos dos Estados
da federagdo. Nesse sentido se afirmou que o principio legitimador da
constituicdo americana de 1787 foi ‘muito mais a idéia federativa do
que a idéia democratica’.

Por todos os motivos acabados de referir, pode dizer-se que a teoria do
poder constituinte corresponde, no fundo, ao objetivo central (core ob-
jective) do constitucionalismo: a primeira fun¢do de uma ordem politico-
constitucional foi e continua sendo realizada através de um sistema de
limites impostos aqueles que exercem o poder politico.””

Se a opinion dos Justices no caso Marbury v. Madison tornou-se impor-
tante para ser invocada como precedente em situagdes pdsteras, nem por isso
é conveniente a busca de apoio em decisdes remotas ou proximo passadas,

8 CANOTILHO, J. J.G. op. cit. p. 64-65.
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no contexto do judicialismo norte-americano, a justificar a censura dos atos
legislativos pela Magistratura, para efeito da colocagao do tema da legitimagdo
do instituto.” Com efeito, ndo se trata de comparacgdo correta, em termos de
legitimag¢do, a mengao de censura judicial a leis de autoridades governamentais
nas coldnias a luz das cartas régias das companhias de exploragdo de plantations,
ou a luz das decisGes do Parlamento Inglés, no qual ndo havia representagao
das populagdes coloniais. J& os comumente citados precedentes das cortes
estaduais no sentido do controle da legislacdo pelo Judiciario, em face das
ConstituicBes de diversos Estados, apontam exatamente no sentido contrario
ao da aquiescéncia popular a essa técnica deciséria judicial®.

Portanto, ndo podemos admitir como fundamento do controle jurisdicional
de constitucionalidade a simples referéncia a precedentes, isto €, a remissao
a casos que tipificam um dos ramos do judge-made-law, ou seja, o common
law, a consistir em que, antes de se decidir a matéria sub judice, recorre-se a
casos anteriormente decididos. John Marshall, ao externar a opinido do tribunal
em Marbury v. Madison, ndo considerou que, a Suprema Corte, em Hylton v.
USA (1796) -- ndo obstante tenha, no mérito, confirmado uma lei que, para
o recorrente, era inconstitucional (carriage tax) --, conhecera do recurso.
Estudiosos tomam esse fato como evidéncia de que a Corte ja teria admitido
implicitamente estar investida do poder de invalidar uma norma legal, pois, do
contrario, ndo faria sentido conhecer da matéria e pronunciar-se sobre a sua
adequacdo ao texto constitucional®’. Lendo a decisdao em Marbury v. Madison,
contudo, ndo vemos nenhuma menc¢ao aquele processo.

79 Para conhecimento desses “precedentes”, v. BITAR, O . op.cit., p. 528. CAPPELLETTI, M. op.cit., p.
60-61.CORWIN, E. op. cit., pp. 172-173.

8 v. BEARD, Charles A. op. cit., p. 46 e 91. Este autor refere-se as manifestagdes de descontentamento
em Nova Jersey, Rhode Island, Virginia e Carolina do Norte, mas os primeiros Estados que introdu-
ziram o judicial review em suas respectivas Constituicdes foram Nova York, Massachusetts e New
Hampsbhire, por volta de 1780.

8 De fato, em um caso anterior — Glass v. The Sloop Betsey (1794) — a Suprema Corte ja tivera a
oportunidade de examinar as razdes do apelante a doutrina de controle dos atos legislativos pelo
Poder Judiciario, mas, na ocasido, ndo deu guarida ao pedido de declaragdo de inconstitucionali-
dade. Da mesma forma, em 1798, no caso Calder v. Bull, evitou pronunciar-se sobre o principio,
considerando-o desnecessario para deslindar o contencioso. Nesse julgamento, o Justice Iredell
disse: “se um ato do Congresso ou da legislatura de um Estado viola um dispositivo constitucional,
este ato é incontestavelmente nulo; mas reconhego que, com a autoridade de o declarar nulo é de
natureza extremamente delicada e muito poderosa, a Corte so recorrerd a ela em casos muito claros
e urgentes ”(BEARD, C. A. op. cit., p. 114).



Colecdo de Teses,
Entretanto, outro deve ser o olhar sobre um caso inglés, Dissertacoes
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mais antigo, o processo Dr. Thomas Bonham v. Royal College
of Physicians (Common Pleas), relatado pelo Chief Justice Sir
Edward Coke, em 1610%, ndo porque pudesse ter sido citado
em Marbury v. Madison (e, de fato, ndo foi e s6 o seria, pela 2010
Suprema Corte, em 1874), mas porque, em esséncia, fora in-
corporado as reflexdes de Hamilton no Paper n? 78. Corwin,
por seu turno, ao debrugar-se sobre essa decisao, concluiu
por residir ali a origem do judicial review no sistema juridico anglo/norte-
americano, afirmando:

de Servidores do Senado Federal

“A origem inicial desse controle, entretanto, é muito mais antiga que a
Constitui¢do e, na verdade, que qualquer constitui¢do americana. Pode
ser buscada na common law, pois certos principios da mesma foram
desde cedo considerados como ‘fundamentais’e incorporadores de uma
‘lei superior’ que o proprio Parlamento ndo podia alterar. E ‘parece’
escrevia o Chief-Justice Coke, em 1610, em seu famoso dictum no caso
Bonham, ‘que quando um ato do Parlamento é contrario ao direito e a
razdo comuns, a common law o controlara e o julgard nulo.”

Ha indicadores de que também as idéias de Coke atravessaram o Atlantico,
a bordo do Mayflower®, com os “peregrinos” (pilgrims) ingleses, antes exilados
em Leyden (Paises Baixos)®. Amedrontada com a aproximacgdo do termo final
da trégua de doze anos entre a Espanha catdlica e suas possessdes flamengas
rebeldes, onde imperava a liberdade de culto, essa pequena comunidade re-

8 Nessa decisdo, |é-se: “in many cases the Common Law will control Acts of Parliament and some
times adjudge them to be utterly void; for when and Act of Parliament is against common right and
reason, or repugnant, or impossible to be performed,the common law will control it and adjudge
such Act to be void” Disponivel em http://www.deltachi-hsv.org/edcoke.html Acesso em 21
abr. 2002. Também em BITAR, O . op.cit., pp. 525-26.

8 CORWIN, E. S. op. cit., p. 173.

8 “American legal tradition does not begin in 1620 or with the founding fathers of the Nation in
1776. It begins at the common source with English law. Sir Edward Coke never crossed the stormy
Atlantic but a partial set of his Reports did make the historic crossing of the Mayflower, well into the
nineteenth century Coke on Littleton was a book every lawyer knew. In 1765, more than hundred fifty
years after Coke's decision, the Massachusetts Assembly protesting a Stamp Act passed by Parlament
declared it invalid against Magna Carta and the Natural Rights of Englishmen, and therefore, ac-
cording to Lord Coke, null and void. Patrick Henry also cited Coke as authority for nullification in
his speech before the Virginia House of Burgesses.” Disponivel em http://www.deltachi-hsv.org/
edcoke.html Acesso em 21 abr. 2002. v. também BITAR, O . op.cit., pp. 525-528.

8 Sobre a liberdade religiosa nos Paises Baixos, no século XVII, v. Mc MANNERS, John. The Oxford
Ilustrated History of Christianity. Oxford: Oxford University Press, 1991, pp. 269-271.
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solveu partir para a América®. As seitas religiosas, acossadas, no exilio, pelos
governantes espanhdis catdlicos; perseguidas na terra natal pela dinastia
escocesa dos Stewarts que sustentava o “direito divino” da autoridade real
(partidaria de um anglicanismo mitigado)®’ e a unicidade religiosa, eram caras
as posicdes do “oraculo da common law”®®, de garantia de liberdade de credo
pelos precedentes judiciais.®

Certamente a prdxis e o pensamento de Coke s3o relevantes para compre-
ensdo da sobreposicdo da jurisdicdo a autoridade supostamente “soberana”
do rei ou do parlamento. Isso, todavia, ndo nos leva a apontar Dr. Bonham
como o precedente desencadeador do judicial review of legislation, pelas
razGes mais adiante expostas®.

Ja tivemos oportunidade de assinalar que a legitimacao da jurisdi¢do real
de equidade correspondeu a uma identificacao entre a acao politico-juridico do
rei e os interesses de milhdes de freeholders. Essa sintonia fortaleceu a crenga
de que os hermeneutas, assim como o mitoldgico Hermes, eram porta-vozes
de uma consciéncia maior, divina mesmo, num pais, como assinala Goyard-
Fabre, “onde é dificil separar a religido e politica”.*

Para melhor compreensdo do tema, convém assinalar, que Sir Edward
Coke ja era, muito antes de ser nomeado, em 1606, por James |, Chief Justice
of the Common Pleas, um Serjeant-at-Law. Ribeiro descreve o processo de
nomeagao de um Serjeant-at-Law:

“Quando um advogado é nomeado pelo rei serjeant-at-law ( “servidor
da lei”), titulo que ndo confere nenhum cargo mas apenas proclama a

eminéncia na profissdo, a ceriménia de instala¢do assemelha-se a um
rito inicidtico: Holdsworth a descreve — missa, juramento, procissdo.

8 v, http://www.deltachi-hsv.org/edcoke.html. Acesso em 21 abr. 2002. v. também OLSON, Keith
W. An QOutline of American History. Washington: USIS, 1990, p. 4 e segs.

87 Essa foi a posicdo adotada por James |, Carlos | e Carlos Il. James Il, todavia, assumiu uma posi¢do

francamente favoravel aos catdlicos. v. SAVELLE, Max (org.). Histéria da Civilizacado Mundial, vol.

2. Belo Horizonte: Itatiaia, 1964, p. 409.

GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito politico moderno, tradugdo Karla

Dunder e Jodo Luiz Sampaio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 176.

Seu lema era Lex est tutissima cassis (“‘a lei é o escudo mais seguro”). Escreveu ele: “a lei é o mais

seguro dos santuarios que um homem pode ter e a mais forte cidadela para proteger o mais po-

bre de todos”. Disponivel em <http://www.deltachi-hsv.org/edcoke.html> Acesso em 21 abr.

2002.

m sentido contrario, CAPPELLETTI sustenta que Dr. Boham s case deve ser considerado como o

precedente aplicavel. Op.cit., p. 60.

1 GOYARD-FABRE, op. cit., p. 177.
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Colecdo de Teses,
Pertefzce o common lawyer, desde esta sagragdo, a DiSS ert a C6 es
uma irmandade (brethren) na qual se escolhem os Ehh
Jjuizes dos trés tribunais superiores (em cuja nomeagdo e Monog rafias

e posse ndo ha espetdculo: a iniciagdo ja teve lugar). de Servidores do Senado Federal
Esses magistrados e os demais serjeants se tratam de
tu, e se chamam de irmdo; sdo, como o cavaleiro e 2010

o padre, homens que fizeram uma profissdo, que os
distingue dos demais. (...)Da mesma forma a justica,
embora tenha no rei tecnicamente a sua fonte, pode
ser declarada sem ele e até contra ele: é valor supremo. Os juizes sdo
seus sacerdotes; o ingresso em seu meio dda-se em dois tempos: pois,
antes das ceriménias a que aludimos, foi preciso o estudante da common
law vir a Londres, residir num dos Inns of Court, hospedaria onde, as
refeigoes, se discutem pontos da lei. Ndo existe universidade, codigo ou
programa na common law. Assistir aos julgamentos, ouvir os comentd-
rios nos Inns é a unica maneira de conhecé-la: pela pratica, entendida
como convivio e freqiientagdo, e ndo pela teoria, cuja existéncia mal se
percebe: o que existe sdo mistérios, os de um mister. A informalidade dos
inicios na profissdo juridica legal ndo contradiz, apenas complementa o
formalismo do rito que consagra o serjeant, advogado eminente: é uma
Jjornada pelos termos da lei em que ndo had codigo, s6 memorias, como
os Year Books, em que se fala lingua propria, a gerar uma dificil razdo
artificial, de iniciados, e uma sacra tradi¢do superior a qualquer razdao
natural. Os Reports de Coke sdo o tardio romance de cavalaria ou mesmo
a hagiografia da common law”?2.

Assim, o jurista (serjeant-at-law) era reconhecido como tal por um rito
de passagem, de viés ao mesmo tempo religioso e corporativo. Essa pratica
medieval punha em relevo aqueles reconhecidos pelo monarca como habi-
litados, aptos, portanto, a exercer a magistratura, quer por interpretagdo da
“consciéncia do rei” (equity), quer pela reprodugdo do common law®. Esse
ritual, ademais, na medida em que expressava uma situa¢cdao de mobilidade
social e politica, reforgava as motivacdes de superagdo da estdtica hierarquia
de poder da sociedade feudal. O prestigio do serjeant-at-law estimulava as
esperancas de cada um dos despossuidos, ndo apenas em relagao as tutelas
juridicas postuladas, por sua posi¢ao neutra, imparcial, vis-a-vis os tribunais
feudais, mas ainda na construg¢dao de uma sociedade superior ao feudalismo;
uma sociedade reformada, de maiores oportunidades para todos, em contra-
posicao ao rigido imobilismo social e politico dos feudos.

2 RIBEIRO, R. J., op.cit.
% vy, LLOYD, Dennis. A Idéia de Lei, trad. Alvaro Cabral. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 327.
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O que mais importa observar, nessa altura, porém, é que, se no seu
nascedouro, a praxis dos juizes das cortes reais foi fator decisivo para o so-
erguimento, consolidacao e colmatagao da soberania politica do rei, nem por
isso essa mesma praxis significaria o endosso permanente das posturas do
monarca. Toda a aura de respeito, honra e veneragao que se erguia em torno
dos magistrados, cultivada e cultuada por séculos, proporcionaria condi¢des
para um dictum de justica que, como ja destacado, tecnicamente tivesse no rei
a sua fonte, mas, de fato, pudesse ser declarado sem ele e até contra ele.

O palco privilegiado desse desafio apresentava como contendores as
cortes de common law e os tribunais de equity, sendo aquelas mais indepen-
dentes e esses Ultimos mais atrelados ao rei, fato que passou a ser percebido
com mais regularidade durante o turbulento reinado de Edward IV, no curso
a Guerra das Duas Rosas, persistindo, porém, apds as refregas entre as Casas
de York e Lancaster.

Quando, no século XVII, a acado da dinastia dos Stewarts viria a ser ques-
tionada e surgem teses em defesa da soberania popular, mais dificil se tornava
a conjugacao de consciéncia do rei com vontade popular. Nessa época, em
contraposicao a postura absolutista de governantes enebriados pela doutrina
de direito divino, justificada pelas cortes de eqiiidade, espraiava-se a maxima
vox populi, vox Dei.

Paulatinamente, venerados juizes, premidos entre a defesa do principe
“soberano” e autoridade politica emanada do povo, expressa no governo da
maioria®*, passavam a inclinar-se em favor dessa ultima. Coke, entretanto,
ndo é o melhor exemplo dessa tendéncia, pois ndo prestaria seu endosso in-
condicional a vontade parlamentar majoritaria. Em 1610, no processo citado,
desafiara a autoridade do Parlamento, ao argumento, em sintese, de que “em
muitos casos a Common Law controlara os Atos do Parlamento e, algumas
vezes, os julgara nulos, quando um Ato do Parlamento for contra o common
right e a razdo, ou repugnante, ou impossivel de ser executado, a Common
Law o controlara e julgara tal Ato como nulo™.

Certo é que os tribunais ingleses de common law, em agravo a assem-
bléia parlamentar, ou ao rei, pela sua experiéncia, revelaram e assentaram
principios, instituicGes e processos que, no dizer de Miranda, “mostraram ser
essenciais para a salvaguarda da dignidade das pessoas frente ao Estado, a luz

% v. LOCKE, J. Livro Il, op. cit. pp. 470, 485-486 e 542.



daidéia de que o Direito deve dar aos individuos a necessaria
protecdo contra qualquer exercicio arbitrario de poder”.>> O
préprio Coke, mais tarde, viria a ser o proponente e redator da
historica Petition of Rights (1628), onde seriam consolidados
valores socialmente acatados, tais como o devido processo legal
para subtracdo ao individuo de sua vida, de sua propriedade e
liberdade e anterioridade legal da imposicao tributdria®®.

Procedendo dessa maneira, em verdade, as cortes de

common law cuidavam de manter a soberania estatal, independentemente
das paixdes ou interesses momentaneos, vinculando as instituicdes — o Rei
e o Parlamento — ao propdsito maior de sustentar a unidade na diversidade,
em prol da sobrevivéncia da Nacdo. Impunham, destarte, o Estado do Direito
-- the rule of law--, ou seja, a sujei¢ao dos governantes (tanto o monarca como
a assembléia) a um sistema de regras e normas governamentais compativel
com direitos e liberdades dos governados, no firme propdsito de assegurar a
coesdo sécio-politica dos membros de uma comunidade estatal. Socorrendo-
nos da imagem da “Nave-Republica” de Bodin, em sua obra Seis Livros da
Republica, tratava-se de “unir todos os membros e partes, bem como todas
as familias e colegiados em um corpo”.*’

Devemos considerar que, no inicio do século XVII, houve uma inversao de
polaridade entre as cortes de common law e as de equidade. Os tribunais de
eqliidade, antes tdo populares, passavam a dar guarida a pretensdes absolu-
tistas, supressoras dos espacos de liberdade politica e religiosa. Ja os tribunais
do common law, de viés conservador, fizeram do apelo a tradi¢do o escudo
contra a autocracia entdo ameagadora.

Mas a tese de ser a decisdao de Coke em Dr. Boham's case o precedente
para o controle de constitucionalidade merece reservas. Nessa decisdo, ainda
que destaquemos a afirmac¢do da autoridade judicial, ha uma conotagao de
subalternidade do direito estatutdrio, ao passo que em Marbury v. Madison
a fungdo judicial viria a ser a de colocar o Estatuto Politico Basico — direito

% MIRANDA, J. op. cit, tomo |, p. 130.

% N3o podemos deixar de registrar as obje¢des de Hobbes as reflexdes doutrinarias de Coke, publica-
das no livro 2, capitulo 6 de Littleton , a respeito da juris prudentia , ou a sabedoria dos juizes, para
mediante estudos, observagdes e experiéncias, alcangar a razdo maior que nao é letra, mas que
deve ser aceita como lei superior ao registro escrito da vontade soberana do legislador. (v. HOBBES,
Thomas, op.cit., pp. 220-221).

7 Apud GOYARD-FABRE, S. op.cit, p. 211.



estatutario promulgado por um corpo legiferante/constituinte -- como para-
mount law, valendo-se do recurso a eqiiidade como instrumental adequado
para tanto. Nessa oportunidade e nessa mesma linha de raciocinio, devemos
divergir de Cappelletti, quando sustenta que a origem remota do controle
estaria nas reservas apostas ao direito positivo frente ao direito natural de
formacao divina ou racional, posto que o texto constitucional dos EUA é pro-
priamente uma proposta de positivacao das teses do jusnaturalismo racional.
Mas somos forgados a considerar seus ensinamentos sobre as reservas apostas
aos pséfismata (decretos da Ecclesia) frente aos nomoi (leis aprovadas por ritos
especiais), ainda que o Estado moderno ndo se possa comparar com o direito
ateniense socialmente excludente e territorialmente restrito.”

Marbury v. Madison é, assim, um marco exotico, por expressar a imbri-
ca¢do e desdobramento das duas ramificages do judge-made-law (tendo a
equity por justificacdo e o common law como resultado) como supedaneo do
direito estatutario fundamental: uma Constituigcdo escrita, porém lacunar.

Na medida em que a judicatura norte-americana, mesmo antes da In-
dependéncia, se fazia herdeira dessa amalgac¢do, que parecia recuperar os
postulados da democracia ateniense de isonomia, isaegoria e isotimia, lo-
grou obter de uma sociedade que solenemente repudiara o autoritarismo,
o respeito e consideracdo, como anotaria mais tarde Tocqueville.?®. Ademais,
pouco antes da separacao das treze col6nias ja haviam sido trazidas a publico
-- e ndo eram desconhecidas de circulos intelectuais norte-americanos -- as
reflexdes de Montesquieu, a respeito, dentre outros temas, da conveniéncia
politica de magistrados independentes e imparciais'®. Cappelletti nos ensina
gue Montesquieu fora influenciado pelas decisdes das cortes superiores de
justica (Parlements), quando essas afirmavam seu poder-dever “d’examiner
dans lés édits et autres lois qui nous sont apportés s'il n'’y a rien de contraire...
aus lois fondamentales du royaume "

Para assegurar a supremacia da Constituicao o acérdao da Suprema Corte
em Marbury v. Madison afastou-se das técnicas referentes as normas e aos
processos judiciais, conducentes a rigidez na operagao analdgica e a limitagado

% CAPPELLETTI, M. op.cit.,p. 51.

% TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América, Livro |, trad. Eduardo Branddo. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 158. v. também MIRANDA, Jorge. op. cit. , p. 147 e ainda BRYCE, James.
American Commonwealth, vol. Il. New York: Macmillan, 1890, p. 511 e seguintes.

10 MONTESQUIEU, B. op.cit., pp. 102-105 e 181.

101 CAPPELLETTI, M.op.cit., p. 54-55.
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Beard, em capitulo sugestivamente bem intitulado de sua
famosa obra, captou bem esse aspecto da justificacdo da técnica proposta no
voto de Marshall:

“E & luz da situagdo politica existente em 1787 que devemos investigar se
o principio do controle judicidrio estd em desarmonia com as finalidades
da Constituigdo. Uma velha e venerdvel regra de exegese expressa por
Blackstone prescreve que um documento deve ser interpretado “olhando-
se a sua razdo de ser e seu espirito, ou o motivo que levou o legislador a
promulgd-lo...Deste método de interpretar as leis, considerando as razdes
que as motivaram, emana a chamada eqdiiidade. E possivel, portanto,
que o problema do controle pelo Judicidrio seja um caso de ‘eqiiidade’,
Como a intengdo direta dos autores e promulgadores ndo é claramente
expressa, podemos invocar ‘a razao e o espirito’ da Constituicao.

“Como mostra Blackstone em uma ilustracdo feliz, a razdo e o espirito
de uma lei s6 podem ser compreendidos mediante um inquérito das cir-
cunstdncias de sua promulgacdo. Assim também os propositos intimos da
Constitui¢do so os pode revelar o estado das condigoes e o0s sucessos que
levaram a sua elaboragdo e promulga¢do” (Beard, 1965, cap. O Espirito
da Constitui¢do, op. cit., p. 91, negritos nossos).

Essa eqliidade, ou, no dizer de Berman, “consciéncia”, presente no voto
conducente de Marshall, se, como dito, na incipiente pratica judicial norte-
americana simplesmente deu continuidade a procedimento assimilado das
cortes inglesas, resgatava, como questao filoséfica, problema posto por Aris-
toteles, que ja descortinara a omissdo e falha do legislador por excesso de
simplificagdo, propondo, nesse caso, ser “correto, onde o legislador é omisso
e falhou por excesso de simplificacdo, suprir a omissdo, dizendo o que o pro-

102y BERMAN, H. J., op.cit., pp. 11-21.
103 . CAPPELLETTI, M. op.cit., p. 60.
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prio legislador diria se estivesse presente, e o que teria incluido em sua lei se
houvesse previsto o caso em questdo”."™

Ainda que, recentemente, a Suprema Corte dos EUA, sob evidente in-
fluéncia doutrinaria de escolas do “ndo-interpretativismo”, “textualismo” ou
“convencionalismo” tenha declarado que as decisGes fundadas no método
da eqliidade somente devem ocorrer em rarissimas circunstancias (Marbury
v. Madison teria sido uma dessas circunstancias, obviamente), até mesmo os
juristas que se aferram na literalidade do texto constitucional concedem que
ha margem para que magistrados déem conteudo concreto a disposicGes
constitucionais relativamente abertas, a ponto de consentirem em que “juizes
ndo meramente descobrem o direito; eles o fazem”.1®

Em 1803, mais que assentar e alicercar um precedente baseado em
juizo de eqliidade, a Suprema Corte sedimentou-o, na acepc¢do técnica
corrente do termo. Abstendo-se de mais se pronunciar sobre a decisao,
(encapsulando-a, como as espécies que admitem a forma de esporo), o
tribunal postergou as tormentas que, num primeiro momento, tornam
turvas as idéias, desnorteiam os operadores do direito e lancam insegu-
ranca quanto aos sentidos das normas, mas que, adiante, passadas as
turbuléncias de primeira hora, caem, como sementes, em campo propicio
para invocagao como precedente.

Com efeito, a prépria Corte, entre 1803 e 1870, sé viria a invalidar seis leis
federais. Dessas anulagdes, quatro ocorreram na turbulenta década de 60 do
século XIX, quando a composicao do tribunal se mostrava contrdria as orienta-
¢Oes da administracdo de Abraham Lincoln'®. De 1803 até a Guerra Civil, tao
somente dois atos do Congresso seriam declarados inconstitucionais'® e, em

104 ARISTOTELES. Etica a Nocdmacos, trad. Mario da Gama Kury. Brasilia: Editora UnB, 1992, p. 109.
V. também BITTAR, Eduardo C. B. A Justica em Aristoteles. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1999.

195 DORF, M. op. cit. p. 28. Essa posi¢do pode ser enquadrada dentro daquilo que Dworkin chama de

“programas instrumentais do pragmatismo juridico voltados para o futuro”. Esse autor sustenta a

integridade entre “convencionalismo” e “pragmatismo”, rejeitando, “por considerar inutil, a ques-

tdo de se os juizes descobrem ou inventam o direito; (...) s6 entendemos o raciocinio juridico tendo
em vista que os juizes fazem as duas coisas ou nenhuma delas”. DWORKIN, Ronald. O Império do

Direito, traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 271. Sobre as

clivagens na aplicagdo do direito pelos juizes, ver também, na mesma obra, p. 425 e seguintes.

CORWIN, E. S. op. cit., p. 166.

07 Nos casos McCulloch v. Maryland (1819), Dartmont v. Woodward (1819), Gibbons v. Odgen (1824),
as declaragGes de inconstitucionalidade proferidas pela Suprema Corte incidiram sobre leis estadu-
ais.
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consequéncia, anulados: um, no caso Marbury v. Madison e o

outro, no caso Dred Scott v. Sandford, sendo que a decisdo da

Suprema Corte (Corte de Taney), nesse ultimo caso, excludente

do reconhecimento de cidadania para os afro-americanos e

da liberdade para os escravos em geral é tida por estudiosos

como um dos fatores de eclosdo da prépria Guerra de Seces-

sao’®®, Esse foi, por certo, o Unico debate fundamental sobre

a Constituicdo, ocorrido nos Estados Unidos. Com o fim do

conflito, a polémica decisdo viria a ser sepultada, com a edi¢ao das Emendas
XIV e XV a Constituicdo norte-americana, pelas quais foram reconhecidas a
liberdade para todos os escravos e a cidadania dos norte-americanos afro-
descendentes.

Se a justificacdo para a sindicabilidade dos atos legislativos residia, nas
palavras de Hamilton, na subordinacdo da representacdo politica a vontade
do préprio povo, insculpida na Constituicdo, quando a Suprema Corte de-
negou a Dred Scott o seu pleito de liberdade e cidadania, o que passava a
ser posto em xeque era o proprio entendimento do Tribunal sobre a nocao
de povo, fundamento do cerceamento da acdo do Poder Legislativo. Essa
decisdo marcou um descompasso entre os Justices e “o espirito de seu tem-
po” (Tocqueville) que ja apontava no rumo da atualizacdo e alargamento do
conceito de povo e gerando, portanto, impulsos de mutacdo constitucional,
no ponto fulcral da concepgdo do sujeito constituinte/constitucional.

Nesse periodo, colocavam-se na arena politica dois projetos em disputa:
de um lado, a burguesia dos Estados do Norte, em defesa da ampliacdo de um
mercado consumidor interno (dai a reivindicacdo de abolicdo da escravatura)
e do protecionismo alfandegario, como pressupostos para o desenvolvimento
econdmico lastreado na incipiente industria nacional. De outro, os proprietarios
rurais sulistas, defensores do livre-cambismo, como facilitador da exportacao
de algodao e tabaco cultivados nas plantations, produtos, no caso, obtidos
a partir da m3o-de-obra escrava negra. As for¢as nortistas somavam-se mo-

18 Assim decidiu a Suprema Corte, neste caso, quanto a inconstitucionalidade da lei federal em
questdo, The Missouri Compromise Act: “The act of Congress, therefore, prohibiting a citizen of the
United States from taking with him slaves when he removes to the Territory in question to reside is
an exercise of authority over private property which is not warranted by the Constitution, and the
removal of the plaintiff by his owner to that Territory gave him no tittle to freedom.” Dred Scott v.
Sanford, 60 U.S (19 How). 393 (1857). v. SUTHERLAND, Arthur E. Os Direitos Constitucionais das
Minorias Raciais nos Estados Unidos. In: BERMAN, Harold J. (org.). op. cit., p. 84.



vimentos humanitarios partidarios dos socialistas utdpicos (Cabet, Owen e
Fourier) e correntes protestantes (metodistas em destaque), de sorte que as
posicdes sulistas (sustentadas pela Suprema Corte) revelavam-se nitidamente
em desvantagem, a partir dos enfoques politico, ideolégico e econ6mico.'®
Dred Scott v. Sanford, revelando-se, nesse contexto, uma decisdo imprudente,
daria margem ao que Tocqueville imaginava viesse a ocorrer, toda vez que a
Corte Suprema, por suas decisdes, se apresentasse em falta de sintonia com
o corpo politico hegemonico: a anarquia ou a guerra civil*'°, De fato, como as-
sinala Rosenfeld, “o alto preco” da posi¢cao tomada pela Suprema Corte nesse
caso foi o de “acelerar o mergulho do pais em uma sangrenta guerra civil”*?,
que ceifou mais de seiscentas mil vidas humanas.

Por todo o exposto, podemos concluir que, na sua génese, a questdo da
supremacia da Constituicdo e outorga ao Poder Judicidrio da prerrogativa de
sustentar essa mesma supremacia ndo podem ser compreendidos meramente
de uma perspectiva de formalidade constitucional. De certo, ndo devemos
ignorar o escopo e a importancia dos documentos como instrumento de dia-
logo para com as geracOes futuras, tendo em vista os objetivos de certeza de
sentido, estabilizacdo e perenizacdo de pactos politicos organizadores de uma
comunidade estatal2.

A Constituicdo norte-americana, realmente, se assim a considerassemos
apenas por seu texto escrito, ainda que se destaquem 0s propdsitos anun-
ciados no preambulo, é evasiva no que pertine ao imperativo de limitacdo da
acdo dos governantes, notadamente o corpo legislativo.

A compreensdo de que a Constituicdo seria mais do que aquilo que os
representantes do povo registraram no papel fundou-se, e refunda-se, es-
sencialmente, na aprovagao de um grupo social a manifestar-se, por meio da
pratica politica de reiterado consentimento, ao largo de anos ou geragdes, a
decisdo da Suprema Corte em Marbury v. Madison. Essa aquiescéncia dispds
e continua a dispor sobre o estatuto juridico das palavras de uma corte acuada
ao tempo da decisdo. Palavras que, submetidas a publicidade, tiram sua forca
do proprio assentimento da sociedade.

109 HUBERMAN, L. op.cit., p. 154.

110 TOCQUEVILLE, A. de. op. cit. p. 170.

111 ROSENFELD, Michael. The Identity of the Constitutional Subject. New York: Cardoso Law Review,
Yeshiva University, January, 1995, p. 1076.

12 Alids, preocupacdes remotas, ja manifestadas, por exemplo, pela plebe romana, em 450 A.C, com
a edicdo da célebre Lex Duodecim Tabularum (Lei das Doze Tabuas).



J& aludimos as razdes de primeira ordem para que nao
fossem suscitadas objecBes ao veredito da Suprema Corte, logo
apods seu pronunciamento. Mas essas, por si s6, nao sdo bas-
tantes para explicar sua prevaléncia e confirmac¢do para a pos-
teridade. Descartada a abordagem pelo angulo da formalidade
constitucional, cumpre-nos, agora, examinar outras bases que
lastreariam o sucesso do instituto da fiscalizacdo jurisdicional
de constitucionalidade, a ponto de, mais tarde, explicitamente

Colecdo de Teses,
Dissertacoes
e Monografias

de Servidores do Senado Federal

2010

vir a serinserido nos textos constitucionais de outros Estados, diferentemente
do que se sucedeu com a inaugural experiéncia norte-americana.
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CAPITULO Il

LEGITIMACAO DO CONTROLE JUDICIAL
DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

Quando se pontua a questdo da legitimidade do controle judicial de cons-
titucionalidade, o problema remoto subjacente é o da autoridade do Poder
Judicidrio para exercer, nas palavras de Weber, a “dominacao legitima”, isto &,
a pretensdo de “encontrar obediéncia para mandatos especificos”?; no caso,
o mandato judicial de censura da legislacao incompativel com a Constituicao.
O nucleo do tema é, portanto, a obtencao (legitimacao) e manutencao (legi-
timidade) da lealdade do destinatario do mandato.

Essa formulacdo, todavia, mostra-se insuficiente para razoavel compre-
ensdo do fendmeno. Assinalemos, desde logo, que, em se tratando de uma
analise da “autoridade judicial”, a legitimidade deve ser considerada como
atributo do Estado, que consiste, no dizer de Bobbio, “na presenca, em uma
parcela significativa da populacdo, de um grau de consenso capaz de assegu-
rar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forca, a ndo ser em
casos esporadicos”?.

H4, de fato, duas dimensdes da manifestagdo de obediéncia, que devem
ser assimiladas, tendo como referéncia basica a etimologia da palavra “estabi-
lidade”, que é o escopo da supracitada obediéncia (mitigacdo do uso da forga).
“Estabilidade” vem de stabilis (firme, sélido, durdvel), que, por seu turno deriva
de stare (estar de pé, estar firme). No momento em que falamos a respeito

! WEBER, Max. Economia y Sociedad, vol. 1. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1969, p. 170.

2 BOBBIO, Noberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica, vol. 2. Brasi-
lia: UnB, 1998, p. 675.
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de con(st)ituicao, identificamos nesse vocabulo a mesma raiz etimoldgica de
Estado, na expressdo (sto), o indicativo de firmeza3. Estado e Constitui¢do re-
fletem uma pretensao de estabilizacdo, de afirmacdo/confirmacdo de algo.

O que seria esse algo que deve ser firme, por “consenso”? Uma das di-
mensdes da obediéncia/estabilidade é situagdo fatica de adesdo que decorre,
em ultima instancia, da vinda ao nosso encontro de forma impositiva de um
complexo cristalizado de convicgbes, que imprime “um sentimento que é um
misto de entusiasmo e medo, e que provoca ao mesmo tempo veneragao e
pavor”4; a outra dimensdo, seria a do procedimento de coordenacdo da acdo
de interlocutores a gerar o consenso em referéncia.

Para o presente estudo interessa-nos investigar os contatos entre ambas
as dimensdes (faticidade e validade), porque, conforme propde a teoria dis-
cursiva, a prevaléncia do consenso sobre o dissenso pressupde a concordancia
“pré-categorial” em torno do sentido da pratica cotidiana e da experiéncia do
mundo’. Para nossas reflexdes, ndo é qualquer tipo de adesdo que importa;
se 0 consenso é “travestido”, isto é, imposto, avultam-se o uso da forga ou os
constrangimentos das distintas esferas de poder (Bobbio) e, em sentido inver-
so, esmaece a livre expressdao de uma comunidade de homens autdénomos e
conscientes. Ora, se ha algo que pode ser afirmado de forma peremptodria é
o fato de o controle judicial de constitucionalidade ter vingado nos EUA, na
passagem do século XVIII para o século XIX, por vertentes outras que ndo o
uso da forca ou coagdes de outros tipos que levassem aquela sociedade a uma
adesao irrefletida e passiva a pratica de censura judicial dos atos legislativos.
Por outro lado, ndo seria verificdvel qualquer consenso, sem interagdes prévias
de estabilizacdo de expectativas, pelo acervo comum de “certezas portadoras”
e a “forca de convicgGes aglutinadoras” (Habermas).

Essa preferéncia pela analise do consenso, levando-se em conta o patrimo-
nio pretérito de concordancias sedimentado pelo “mundo da vida” (Habermas)
tem, portanto, sua razdo de ser. Esse aspecto é particularmente intrincado e
crucial para o exame da impugnacao dos atos legislativos, nos regimes demo-
craticos, pela autoridade de uma in(st)ituicdo que “ndo tem nenhuma influéncia
nem sobre a espada nem sobre a bolsa; nenhum controle nem sobre a forca

3 Sobre essa reflexdo, v. o verbete ‘sto’ em CRETELLA JUNIOR, José e CINTRA, Geraldo de Ulhoa. Di-
cionario Latino-Portugués. Sdo Paulo: Editora Nacional, 1956, p. 1170.

4 HABERMAS, J. op. cit., p. 43.
5 idem, ibidem, p. 41.



nem sobre a riqueza da sociedade, e ndao pode tomar nenhuma

resolucdo ativa”, como sublinhou Hamilton®. A questdo torna-se

ainda mais complexa, quando a fundamentacdo de validade

da autoridade, nas palavras de Wilson, “ndo é mencionada

em nenhuma parte da Constitui¢cao” resultante da Convencao

de Filadélfia. Esse conclave, como notou Berger, citado por

Rakove, pouco tempo dispensara ao papel do Judiciario e
despreocupou-se a tal ponto com o tema da revisao judicial,

de forma a sugerir que “estavam diante de uma doutrina largamente aceita”,
chegando ao paroxismo de “nao procurar estabelecer seja o alcance do poder
dos tribunais para declararem as leis inconstitucionais ou a base em que este
poder devia ser exercido”’. Entretanto, ja tivemos oportunidade de consignar
nao ter se tratado, naqueles tempos, de uma “doutrina largamente aceita”,
embora ndo fosse um terreno francamente aberto a disputas.

Assim, podemos nos remeter ao exame daquela zona “fluida”, entre a
“convencao” e o “direito” a que se reporta Weber, sem, todavia, precisa-la,
a0 passo que a teoria discursiva se mostrou mais capacitada para tanto. Para
Weber, uma ordem legitima deve chamar-se “direito”, quando “estd garantida
externamente pela possibilidade da coacdo (fisica ou psiquica) exercida por
um quadro de individuos instituidos com a missdo de obrigar a observancia
dessa ordem ou de castigar a sua transgressao”. Por outro lado, uma ordem
legitima deve ser considerada convencado “quando sua validade estd garantida
externamente pela probabilidade de que, dentro de um determinado circulo
de homens, uma conduta discordante haverd de tropecar com uma relativa
reprovacao geral e praticamente sensivel”s.

A ja relatada tibieza da Suprema Corte, quanto a exposicao da decisao
prolatada em Marbury v. Madison desautoriza-nos uma opgao ad limine, no
sentido de reconhecer, de forma resoluta, quer na legitimacao “convencional”,
guanto na também weberiana concepc¢ao de ordem legitima juridica -- ou do
“direito” --, o fundamento de validade do controle de constitucionalidade
pela magistratura. Escolhendo uma ou outra vereda, deparariamo-nos com

& op. cit., p. 479.

7 WILSON, James Q. dinda Funciona a Separagdo de Poderes? RAVOKE, Jack N. O Nascimento de
uma Nagdo. Didlogo, Washington, v. 21, n. 6, pp- 35 e 47, 1988. Para um estudo “arqueoldgico”
da questdo v. MADISON, James. The Papers of James Madison, vol. 2. New York: J & H.G Langley,
1841, especialmente p. 835, 855 e 1114.

& \WEBER, M. op. cit. p. 27.



a resposta negativa para a indagacdo, nas circunstancias histéricas descritas,
de haver alguma garantia de obediéncia ao mandato, pela agdo de um quadro
pessoas aptas a impor o seu cumprimento (ordem legitima do direito), ou pela
aprovacado geral espontanea (ordem legitima convencional).

O controle de constitucionalidade se estabeleceu e afirmou-se nos EUA,
dali irradiando-se para outros ordenamentos juridico-constitucionais. No
século XIX, sobreviveu, apds a tragédia que sucedeu a descompassada de-
cisdo da Suprema Corte em Dred Scott v. Sanford. No século XX, resistiu ao
avassalador dominio da maioria democrata nas duas Casas do Congresso e no
Executivo, em 1937, resisténcia que se expressou de forma mais contundente
na impressionante derrota da Reforma do Judicidrio proposta por Franklin
Delano Roosevelt (caracterizada pela manobra conhecida popularmente como
“packing the court”), que tinha por fim espancar a onda de reveses sofridos
pelo New Deal, com sucessivas decretacdes de inconstitucionalidade profe-
ridas pela Corte Suprema, em relacdo a acdes governamentais, sobretudo de
intervenc¢do no dominio econémico®.

Como isso pode ser explicado?

Analisando a doutrina weberiana, Habermas oferece um caminho expli-
cativo, optando por uma saida de compreensdo do fend6meno da legitimacao
como resultado da compatibilizagao da convencdo e do direito. Diz ele:

“O consentimento, que pode ser suposto no agir ordenado legitimamente,
modifica-se conforme o tipo das garantias internas e externas, que vém
Juntar-se aos argumentos da legitimidade. Ele se apoia num amalgama
de argumentos e motivos empiricos, os quais tém origens distintas: sdo
deduzidos de narrativas miticas, de cosmovisoes religiosas, de doutri-

Court-Packing Bill ou Court Reorganization Plan. Roosevelt pretendia fosse conferido ao Presiden-

te dos EUA o direito de indicar um Justice a mais para a Suprema Corte, toda vez que um magistrado
daquele tribunal, decorridos seis meses de seu septuagésimo aniversario, resolvesse manter-se no
exercicio de suas fungdes judicantes. V. SCIGLIANO, Robert. The Supreme Court and the Presi-
dency. New York: Free Press, 1971, p. 4. GRIFFITH, Ernest. The American System of Government.
New York: Frederick Praeger, 1962, p. 129. MARGOTTA, Roberto (org.). Roosevelt, trad. Luiz José
Lima da Silva. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1976, pp. 93-98. MORISON, Samuel Eliot e COMMAGER,
Henry Steele. Histéria dos EUA, tomo lll, trad. Constantino Paledlogo. Sdo Paulo: Melhoramentos,
1962, p. 171 e seguintes. SCHWARTZ, B. op. cit., p. 144. MADDEX, Robert L (org.). The US Constitu-
tion — A to Z. CQ’sReady Reference Encyclopedia of American Government. Washington: CQ
Press, 2002, p. 459.



nas metafisicas ou tém origem profana, resultado
do uso pragmatico-teleologico, ético ou moral da
razdo prdtica.

Nesta base mista de validade do consentimento que

garante validade social a uma ordem e, assim, uma

obediéncia prdtica a ser esperada, reflete-se a natu-

reza ambivalente das instituicdes em geral. Interesses

56 podem ser satisfeitos a longo prazo, quando ligados

a idéias que justificam pretensdes de validade;idéias,

por sua vez, somente podem impor-se empiricamente, quando unidas a
interesses que lhes emprestam forca impulsionadora”.*

Para responder a esse dilema, fazendo uso da metddica articulada haber-
masiana, precisamos ainda considerar os ensinamentos de Bobbio, quando
sugere encarar o Estado sob um enfoque hibrido, sociolégico, institucional e
politico, para compreensdo dos patamares do processo de legitimagdo. Essa
abordagem, sendo coerentes com o roteiro de Habermas, precisa conjugar
idéias com interesses.’* Assim, para captarmos o fenédmeno da aceitagao
do controle de constitucionalidade, deveriamos examina-lo como “resulta-
do de um conjunto de varidveis que se situam em niveis crescentes, cada
uma delas cooperando, de maneira relativamente independente, para a sua
determinagdo”*?. O renomado jurista italiano oferece a consideragdo como
varidveis que “constituem o ponto de referéncia da crenca na legitimidade”
a comunidade politica, o regime e o governo.

Perquirindo esse itinerdrio, cumpre-nos indagar, pois, qual era aquela
comunidade politica, denominada por Canotilho como “povo alargado”, ou
“nacdo de nac¢des”, nas palavras do poeta Walt Whitman?3.

O movimento revolucionario tornara-se viavel na medida em que um
idedrio negativista lograra o intento de sintese entre rebeldes motivados por
aspiracdes as mais distintas. A palavra de ordem de independéncia funcionara
como denominador comum de insurretos motivados, uns, pela rejeicao as
politicas tributaria e alfandegaria da coroa inglesa, outros, pela recusa a no-
meacao para a América de bispos anglicanos ou ainda aqueles que insistiam

0 HABERMAS, J. op. cit., p. 97.

1 idem, ibidem, p. 98-99.

2 BOBBIO, N. op. cit., p. 676.

13 v. LERNER, Max. Civilizacdo Norte-Americana, vol. 1°, trad. Manoel Ferreira. Rio de Janeiro: Fundo
de Cultura, 1960, p. 55. v. também OLSON, K. W. op. cit., p. 18-19.



em desafiar a proibicdo real da marcha a oeste, com viola¢do das reservas
indigenas (constituidas apds a incorporac¢do de grandes extensdes de terras
tomadas a Franca e fechadas a colonizagdo até que se ultimasse o inventario
das novas possessoes e se definisse um estatuto para os novos “suditos”, isto
é, as nagOes aborigenes).

O fim dos atritos entre as colOnias e a metrépole, com o reconhecimento
dos Estados Unidos da América pela Gra-Bretanha, ao contrdrio de marcar
o inicio de um tempo de estabilidade, firmou-se como termo inicial de um
periodo de acirramento de rivalidades, confusdo e conflitos sociais entre os
proprios insurgentes.

Kramnick descreve bem essa época de perplexidades politicas'®. Repro-
duzindo Hamilton, relembra que a “anarquia era iminente” e que o pacto
confederativo nada tinha produzido além de “uma infinidade de minusculas
comunidades ciumentas, conflitantes, tumultuadas, infelizes viveiros de in-
cessante discordia”.

“No fim da guerra, — diz Kramnick —a maior parte dos Estados encontrava-
se em séria crise financeira, tentando pagar dividas e cobrar impostos
vencidos havia muito tempo. Havia também estragos a reparar. Grande
numero de individuos, especialmente agricultores, estavam em divida
para com comerciantes, banqueiros e lojistas. Num Estado apds o outro,
os homens novos do legislativo aprovaram atos monetdarios, fornecendo
dinheiro barato, leis que perdoavam os devedores, leis que revogavam
contratos, leis que confiscavam a propriedade e leis que suspendiam as
formas usuais de cobranga de dividas. Os devedores pressionavam os
legislativos por dois tipos especiais de legislagdo: “atos de pagamento”,
que tornavam a terra ou produtos a pre¢os fixos uma forma legal de
pagamento de dividas, e “leis de apoio”, que adiavam a cobranga dessas
dividas. Em 1786, sete Estados emitiram papel-moeda, com o qual os
devedores eram estimulados a pagar seus credores. "’

Conquistada a liberdade, o que estaria dela disposto a fazer esse “povo”,
com interesses especificos os mais variados e sem evocagdes simbdlicas in-
tegradoras, a ndo ser a luta contra o inimigo comum?*® A construcdo de um
sistema politico confederado, ja a partir de 1776, demonstrava a nitida op¢ao

¥ op. cit.,, p. 12-21.
¥ idem, op. cit., p. 17.
16\, SECKLER-HUDSON, Cathryn. EUA: Um Governo pelo Povo. Washington: Secretaria de Estado,

1951, p. 3.



Colecdo de Teses,
pela via da descentralizagdo, com fraca vinculagdo entre as treze Dissertacoes

e Monografias

colbnias recém-libertas, agora treze Estados soberanos. Como
assinalou Kramnick, uma vez mais, em brilhante introducdo a
recente edigdo dos Artigos Federalistas,

de Servidores do Senado Federal

2010

“os Artigos da Confederagdo e a politica americana
durante esses anos tinham duas caracteristicas do-
minantes. O poder estava na periferia, nos diversos
Estados separados. Nestes, o poder ficava concentrado
sobretudo nos legislativos populares, em detrimento de qualquer com-
promisso com uma separa¢do de poderes. De 1776 a 1787, a América,
sob os Artigos, ndo passou de uma frouxa alian¢a de Estados soberanos
e independentes.(...) A maioria dos americanos concordava com John
Adams, que, referindo-se a esse periodo, escreveu: ‘ninguém pensou em
consolidar este vasto continente sob um governo nacional '’

Outro aspecto interessante ressaltado por Kramnick diz respeito a repulsa,
pelos antifederalistas aos chamados principios de “troca de uma sociedade
comercial”, o que explica o desdém na satisfacdo dos créditos, fato que tanto
irritava as classes detentoras de meios pecuniarios. Consideravam a difusao
do comércio e a remuneracdo do capital financeiro alimentadores da cobica,
do individualismo, posturas que seriam incompativeis com as virtudes repu-
blicanas de similariedade, familiariedade e fraternidade que identificavam e
defendiam em suas pequenas comunidades. Diferentemente dos federalistas,
nao encontravam na doutrina lockeana fundamentos da dignificacdo civica e
moral que tanto apregoavam?.

Essa padronizacdo advogada pelos antifederalistas curiosamente conduzia
a uma tolerdncia para com as diversas formas de profissao do credo cristao
(resguardada a uniformidade no ambito das comunidades ou condados), mas
um receio ante a irrestrita liberdade religiosa que tornasse a América um
destino de emigrantes judeus, maometanos ou pagaos®.

17 op. cit., p. 9.

18 op. cit. p. 57.

1 idem, ibidem, p. 56.v. também NEVINS, A. e COMMAGER, H. S. op. cit., p. 40. Em pregac3o favoravel
a maior tolerancia pronunciou-se George Washington em sua memoravel Letter to the Hebrew
Congregation in Newport, Rhode Island. (v. WASHINGTON, George. In: Adventures in American
Literature. GEHLMANN, John e BOWMAN, Mary Rives (org.). New York, Chicago, Atlanta, Burl-
ingame: Harcourt, Brace & World, 1958, p. 491. V. também BEARD, Charles. American Govern-
ment and Politics. New York: Macmillan, 1915, pp. 18-19.
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Quanto ao regime, no compasso do ideario e da praxis comunitarista
dominante, prevalecia, entre os insurgentes norte-americanos uma politica
de nitidos matizes libertdrios presentes, no plano doutrindrio, nos escritos
de Rousseau. Os impulsos de pulverizacdao da autoridade e de identificacdo
da soberania popular no corpo legislativo — direto ou representativo — deli-
neavam uma praxis politica que se referenciava nos radicais liberais ingleses
(whigs)? e era preconizada no Contrato Social’’. A instituicdo de assembléias
legislativas e de governos (meros comissariados daquelas) era vista como um
“mal necessario”?, em face das dificuldades do exercicio direto da soberania
por todo o corpo de cidadaos livres, particularmente, a questao da eficacia
normativa/operacional do poder soberano, isto é, da governanca, ante as
especificidades do conjunto de suditos (relagdo governante/governado) difi-
culdade que o préprio Rousseau ja imaginara.

Predominava aquilo que Kramnick chama de “politica da liberdade”, ou
o que Habermas chama de “humanismo republicano”, em que a idéia de so-
berania popular seria expressdo de uma auto-realizacdo ética.?* As mencdes
a propositos de centralizacdo de poder eram vistas com fortes reservas, como
objetivos despdticos e usurpacdo da liberdade individual e da autodeterminagao
coletiva, que tinha nos town meetings a sua melhor expressao®.

No seio das populagdes prevalecia a repulsa a toda forma de governo. Em
decorréncia dessa posicao, era nitido o dominio do legislativo sobre o executivo.
Em New Hampshire e na Pensilvania sequer se admitia a figura do governador.

20V, PAINE, Thomas. Common Sense and Other Political Writings. New York: Liberal Press, 1953, p.
51. Convém assinalar que os whigs foram afastados do poder, na Grd-Bretanha, desde o inicio das
hostilidades, em 1775, ndo integrando, portanto, o gabinete liderado por Lord North. Apenas com
a queda de North, em 1781, quando as forgas britanicas passam a recuar em solo americano, é que
0s whigs retornam ao governo do primeiro-ministro Rockingham e se empenham na negociagdo do
término dos embates.

2L ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social, trad. Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Nova Cul-

tural, 1999. V. especialmente, no Livro lll, capitulo |, p. 135-142.

Como disse Thomas Paine: “a sociedade é produzida por nossas necessidades, e o governo por nos-

sa maldade; a primeira promove nossa felicidade positivamente, unindo nossas afei¢des, enquanto

o segundo o faz negativamente, impondo limites aos nossos vicios...Em todo o Estado, a sociedade

é uma bengdo, mas o governo, mesmo no melhor dos Estados, € um mal necessario” (op.cit., p.4).

2 HABERMAS, J. op.cit., p. 133-134.
24
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Tocqueville escreveria mais tarde: “Nas cidades, ndo se pode impedir que os homens se concertem,
se inflamem em comum, tomem decisGes subitas e apaixonadas. As cidades constituem como que
grandes assembléias de que todos os habitantes sdo membros. O povo exerce ai uma influéncia
prodigiosa sobre os magistrados, e muitas vezes executa sem intermediarios sua vontade” ( TOC-
QUEVILLE, A., op. cit. p.327). Ver também TAYLOR, H, op. cit., p. 31.



Nas outras oito constitui¢des esse era escolhido pela maioria
do legislativo estadual. O ramo executivo, em seis Estados, ndo
tinha nenhuma participagao no processo legislativo e nas treze
constituicdes estaduais constava expressamente a vedagao
de participacdo dos membros do Executivo no Legislativo. E
certo que muitos Estados adotaram, na esteira das reflexdes
de Thomas Jefferson acerca da existéncia de uma “aristocracia
natural”?®>, um Senado, mas a camara alta, no plano estadual,
tinha um papel meramente consultivo.

Enquanto a guerra era travada, os problemas decorrentes dessa opcao
nao vieram a tona com muita intensidade, ndo obstante fossem notdrias as
dificuldades de financiamento das forcas lideradas por George Washington.
A cessacado das hostilidades britanicas em 1783 (Tratado de Paris) proporcio-
nou cogitacées no sentido da extincdo do sistema confederativo, vale dizer,
especulacdes na direcdo do aprofundamento das tendéncias de autogoverno
por comunidades menores, tal como ja houvera sido alardeado, em 1776, por
Thomas Paine em seu folheto Common Sense?.

As desregradas emissdes de papel-moeda pelos Estados — diga-se de passa-
gem em dissonancia, desde 1781, com as disposicOes a esse respeito constantes
dos Artigos da Confederacao -- detonaram um processo inflaciondrio que, em
varios pontos, ocasionou a completa suspensdo do crédito e das atividades
comerciais. As notas promissérias assinadas por soldados e oficiais, em face
de suas necessidades de viveres, roupas e muni¢des, ndo eram quitadas e ndo
havia como levar a efeito a satisfacdo do crédito. Contra esse estado de coisas,
os governos estaduais nada podiam fazer; cumpriam as diretivas emanadas dos
legislativos, sem qualquer objecdo?’?’. Os juizes e tribunais, via de regra, nessa
etapa historica, se sujeitavam as camaras parlamentares, que, a par de defini-
rem mandatos e remuneragdo para os membros da magistratura, revisavam
decisdes judiciais, perdoavam dividas e interferiam no regime de sucessdes.
Madison chegou a afirmar que “a inquietude que produziu a convencao” foi a
rebelido no oeste de Massachusetts, liderada por um ex-capitdo do exército de
libertacao, Daniel Shay, no outono e no inverno de 1786, que visava a impedir,

2 A propésito v. SCHLESINGER JR., Arthur M. Democracia e Lideran¢a. Didlogo, Rio da Janeiro, v. 21,
n. 2, 1988, p. 24.

%\ PAINE, T. op.cit., p. 6

27 Sobre o estado das finangas publicas, v. SHAL, Daniel, In: Histéria das Américas, vol. 8. LEVENE,
Ricardo (org.). Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Porto Alegre: Jackson, 1945, p. 180 e segs.



pela forca das armas, a reuniao de tribunais em condados daquela regido, os
quais haviam sido provocados por comerciantes e banqueiros interessados na
obtenc¢do da tutela jurisdicional contra uma multidao de lavradores inadim-
plentes em obrigacdes de compra e venda e mutuos. Os lideres da rebelido
foram condenados a morte, porém, mais tarde seriam anistiados ou teriam
suas penas comutadas por san¢des mais leves pela Assembléia do Estado de
Massachusetts. Essa rebelido é mencionada em seis numeros de O Federalista
e Madison, em carta dirigida a seu pai, sustenta que havia indicios de que o
movimento comandado por Shay cogitava “de uma abolicao das dividas pu-
blicas e privadas, e de uma nova divisdao da propriedade”?.

Quanto a acdo governamental, qualquer outra instituicdo que ndo fosse
uma assembléia legislativa estadual/local, poderia ser definida como uma
caricatura de exercicio do poder. O 1° Congresso Continental instalado em
1774 tivera um papel circunscrito a acdes diplomaticas, visando a reconciliacdo
com a Gra-Bretanha. O 2° Congresso Continental, inaugurado em 1775 e que
funcionou até 1788 (desde 1781 sob o nome de Congresso da Confederacao),
viveu o periodo de beligerancia, vendo-se perante a realidade das hostilidades
abertas. Em maio de 1776 recomendou as coldnias que elaborassem suas
constitui¢cdes e dias mais tarde aprovou a Declaragdo de Independéncia, que
proclamava a soberania dos novos treze Estados.

A forma confederada de Estado sé veio a existir a partir de 1781, trés anos
apos a aprovacao dos Articles of Confederation pelo 2° Congresso Continental.
Essa demora deveu-se a necessidade, para sua validade, da ratificacdo dos
varios Estados, o que sé ocorreu passado esse triénio.

E mister registrar que os Artigos da Confederacdo previam uma Unica
instancia supra-estadual (o Congresso da Confederacdo) apenas para a defesa
do conjunto das trezes ex-colonias contra as nagGes estrangeiras, protecdo dos
menores Estados contra a ambicdo dos maiores, cunhagem de moeda (dis-
posicao desprezada pelos Estados, como vimos acima), contracdo de dividas
(comando igualmente ignorado pelos Estados) e organiza¢do do servico postal,
por delegacdo dos Estados. Compunha-se de uma representacdo igualitaria dos
Estados, sendo que as deliberacbes mais importantes exigiam a aquiescéncia
de pelo menos nove unidades confederadas.

28 cf. Kramnick, op. cit., p. 20.



Caetano descreve o pifio papel desempenhado pelo

Unico 6rgdo de exercicio da politica no plano da associagao

dos Estados, o Congresso da Confederagao:
“O Congresso ndio podia fazer leis: apenas aprovava
recomendagdes aos governos dos Estados confede-
rados para estes legislarem num ou noutro sentido.
Néo havia também um drgdo executivo da Confede-
ragdo distinto do Congresso que, como assembléia
dificilmente conduzia os negdcios com a decisdo, a energia e a prontiddo
necessdrias. De resto ndo tinha receitas proprias (e sem dinheiro ndo
hd poder politico eficaz) nem possuia meios de fazer respeitar as suas
deliberagbes quando os Estados as ndo acatassem.”?

Segundo Washington, o herdi da Independéncia, citado por Kramnick, os
Artigos da Confederacdo tinham produzido “um governo semifaminto, coxo,
gue parece estar sempre andando de muletas e claudicando a cada passo”®, o
gue fazia da fungdes fundamentais do Congresso da Confederacdo de resguar-
dar os Estados associados contra a agressao estrangeira e conter os Estados
maiores no avassalamento dos menores uma quimera.

Assim, verificamos que se instaurava uma gama de divergéncias entre
campo e cidade, centro e periferia, litoral e fronteira e entre classes sociais:
de um lado, a maioria, composta de pequenos proprietarios rurais, soldados
e oficiais de menor escaldo, autodenominados democratas, e de outro, a
minoria de comerciantes e banqueiros, acercados de profissionais liberais e
outras camadas sociais urbanas, considerados por seus antagonistas como a
aristocracia; uma divisdo, em suma, polarizada entre devedores e credores
(cf. Madison, artigo 10, Federalista). Evidentemente, uma simplificagdo aqui
ndo pode ser considerada como generaliza¢do; entre os antifederalistas/
democratas encontravam-se homens ricos (Mason, Winthrop, Lee, Gerry),
assim como entre os federalistas poderiam ser listados pequenos artesdos
descapitalizados, como Samuel Adams, herdi da Independéncia.

Era patente, nos conflitos sociais, uma antinomia entre as leis, expressdes
das multiplas vontades gerais soberanas e as imploradas garantias de protecao
do individuo, notadamente o detentor de posses. Dai ter Hamilton antevisto a
iminéncia da anarquia, ou, se quisermos, de um estado de anomia, em face de

2 CAETANO, M. op. cit., p. 95.
30 Op.cit, p. 12.



resisténcias ao primado da soberania popular como justificagdo dogmatica da
supressao de tutelas individuais, consubstanciadas, especialmente, no direito
de propriedade e na exigéncia de cumprimento das pactuagdes contratuais.

Havia, ademais, o problema de tarifacdo do comércio exterior e interes-
tadual. E essa ndo é uma questdo de somenos importancia, pois o comércio —
disse-o Moore — “é um fato ébvio que pode gerar elos entre os diversos setores
de um pais”?. Havia pouca tradicdo comercial entre as antigas col6nias, que
se reportavam, primeiramente, nas transacdes mercantis, a metrdépole.

No plano externo, os novos Estados soberanos comegavam a sentir o peso
da independéncia nas suas relagdes comerciais com a antiga “Patria-Mae”. As
vantagens das ex-colonias na exportacao de mercadorias haviam cessado. Os
produtos norte-americanos que procuravam os mercados na Gra-Bretanha
passaram a sujeitar-se ao mesmo regime aduaneiro estabelecido para os demais
parceiros comerciais do Império Britanico®?. Ndo bastassem essas dificuldades,
os credores externos que haviam financiado o esforco de guerra, especialmente
as casas bancarias holandesas e francesas, estavam a cobrar a satisfacdo das
dividas contraidas, exigiveis e ndo pagas em datas aprazadas.

Eram ainda notérias as dificuldades entre os Estados, para se comporem
em relacdo a reciprocidade na tributacdo do comércio interestadual. Estados
economicamente fortes e fracos se contrapunham. Esse, alias, foi o motivo da
convocacdo, por inspiracdo de Madison, da fracassada convencao de Annapolis
(Maryland), no verdo/outono de 1786, a qual s6 compareceram cinco Estados
e doze delegados. Essa reunido, frustrada em seu objetivo de solucionar os
conflitos do comércio interestadual, serviu de motivacao, por inspiracdo de
Hamilton, para a convocacdo de outra convencdo, a realizar-se no verdo se-
guinte, na Filadélfia. Segundo o texto firmado pelos delegados presentes em
Annapolis essa nova convencdo deveria “considerar a situacdo dos Estados

31 MOORE, Barrington. As Origens Sociais da Ditadura e da Democracia: Senhores e Campone-
ses na Construcio do Mundo Moderno, trad. Maria Ludovina F. Couto. Lisboa: Cosmos, 1975, p.
173.

As exportagGes concentravam-se sobretudo na venda de tabaco. Até 1786 o algoddo nao era produ-
zido comercialmente, mas passaria a sé-lo rapidamente com o advento da Revolug¢do Industrial na
Inglaterra e o crescimento da demanda por essa matéria-prima basica. O cultivo era empreendido
sob o regime de plantation. Somente a partir de meados da década de 1790 os EUA tornam-se al-
tamente competitivos na exportagdo de algodao para a industria téxtil inglesa, fato que é atribuido
a “verdadeira revolugdo no processo produtivo” ocasionada pela introdugdo da descarogadora de
algodao, patenteada em 1793 por Ely Whitney (cf. TEIXEIRA, A. op. cit., , p. 159). V. também MOO-
RE, B., op. cit., pp 141-189.
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Unidos e elaborar os dispositivos que Ihes parecam necessarios
para tornar a Constituicdao do Governo Federal adequada as
exigéncias da Unido”*.

O Congresso da Confederacdo endossou essa convocacao,
deixando, todavia, explicito que a tarefa dos convencionais
limitar-se-ia a revisar os Artigos da Confederacdo. Ainda as-
sim, podia-se perceber a conformacdo de uma forga politica
centripeta que sensibilizava tanto os aristocratas, desejosos de
conter o que consideravam os “abusos” da democracia direta, do assembleismo
e sua desmedida legiferancia, como parcelas dos democratas que percebiam
os percalcos de um regime de amplas franquias para os endividados a gerar
entraves a producdo de riqueza e sua apropriacdo, em parte, pelo poder pu-
blico, o que, em decorréncia, inviabilizava a prépria soberania.

Esse apoio da Unica instituicdo supra-estadual, teria sido fundamental
para a legitimacdo do trabalho da Convencao de Filadélfia, a tal ponto de Ha-
milton, no quadragésimo Paper dos Artigos Federalistas, ter se dedicado com
denodo ao tema. De fato, como apontou Comparato, o principio legitimador
da constituicdo americana de 1787 “foi muito mais a idéia federativa do que a
idéia democratica”?*. O interessante é que, em sintonia com idéias que seriam
preconizadas por Sieéyes em 1789, os militantes da centralizacdo opunham a
soberania popular retalhada em diminutas comunidades, a la Rousseau, a idéia
da soberania nacional, forjada por instituicGes de representagao politica, inte-
gradoras de toda a comunidade ocupante do territério dos Estados Unidos®>®>.
Entretanto -- nisso reside um traco marcante a distinguir o poder constituinte
norte-americano daquele concebido na Revolugdo Francesa --, os advogados
da convencgdo ignoravam a no¢do de Nacdo como poder originario, autbnomo
e onipotente, da qual haveria de derivar a representacao que expressaria a
soberania nacional.

3 op.cit., p. 21.

34 COMPARATO, Fabio Konder. Direito Piiblico. S3o Paulo: Saraiva, 1996, p. 33. Essa assertiva ja podia
ser confirmada com a decisdo da Suprema Corte em McPherson v. Blaker, 146 US, 1 35 (1892).
Entrementes, a recente decisdo da Suprema Corte no writ of certiorari *“ George W. Bush v. Albert
Gore Jr” (2000), reafirmou -- para espanto da opinido publica nos Estados democraticos e con-
sentimento dos norte-americanos — que os cidaddos dos EUA ndo possui um direito constitucional
federal a escolha dos eleitores do Presidente da Republica.

35 SIEYES, E. Qu’est-ce que le tiers état? apud GOYARD-FABRE, op. cit., p. 184.



Nessa altura, igualmente, impde-se-nos distinguir o movimento consti-
tuinte norte-americano da histdérica progressao do constitucionalismo inglés.
E inequivoco que parte dos norte-americanos procurava reafirmar, documen-
talmente, a tradicdo britanica de garantia das liberdades negativas. Porém, a
revolugao na América eclodira, em certa medida, em contraposicdo a “tirania”
do Parlamento inglés (aspecto alimentador da simpatia por Coke entre os
americanos) que determinara o lancamento de impostos contra os colonos,
sem a contrapartida de representagao. Esse acontecimento, repudiado pelos
revolucionarios, impunha a tarefa de engenhar um novo arcabouco para o
exercicio do poder politico que, sem descartar a reafirmacao de direitos opo-
niveis a autoridade, desse conta de evitar a onipoténcia do legislador, fato
que, como anotamos, ja grassava em solo norte-americano.

Essa decisdo fundacional®, que se gestava e processava com a convocagao,
preparativos e instalacdo e deliberacdo da Convencado da Filadélfia tinha suas
fontes em outras paragens que ndo na soberania nacional, o que se manifes-
taria, diversamente, por exemplo, na Revolucdo Francesa. Essa autoridade
repousava nos povos dos treze Estados; os setenta e quatro convencionais que
deveriam tomar assento nos debates e deliberacées em Filadélfia (somente
cinqlienta e cinco compareceram), haveriam de representar doze Estados
(Rhode Island recusou-se a participar) e por suas respectivas camaras legisla-
tivas seriam escolhidos. Em momento algum cogitou-se da conclamacdo de
toda a Nacdo, para que essa elegesse seus representantes aquela convencao.
Estamos ai diante de uma singularidade: a convencdo deveria registrar num
documento escrito um conjunto de regras invioldveis que afirmasse a autori-
dade ou poder politico supremo de um povo, em sentido amplo, que, a rigor,
ndo era instado, naquelas horas de crise, a definir sua representacdo, somente
pela qual, segundo Sieyes, poderia ele, o povo, falar e agir. Essa contradicdo
ndo escapou a critica dos que se opunham a Constituicdo. Patrick Henry, ao
sustentar a rejeicao da ratificacdo na convencgdo da Virginia, assim impugnou
o Predmbulo do texto aprovado na Filadélfia:

“Que direito tinham eles de dizer: ‘Nds, o povo?’. Deixando de lado mi-
nha ansiosa solicitude pelo bem-estar publico, minha curiosidade me leva a
perguntar: quem os autorizou a falar a linguagem do ‘nds, o povo’, em vez de
‘noés, os Estados’? Os Estados sdo as caracteristicas e a alma de uma Confede-

3 Sobre a natureza impar, “rara” dessa decisdo do “povo”, v. ACKERMAN, Bruce. We the People,
Foundations. Cambridge: Harvard Press, 1991, p. 6.



racdo. Se os Estados ndo forem os agentes desse pacto, ele
serd um grande Governo Nacional consolidado do povo de
todos os Estados.”?’

Com efeito, sé a evocacdo de uma Nacdo proporciona-
ria a seus representantes deliberar sobre regras vinculantes,
destinadas ao conjunto dos governados, assentados numa
circunscricao, nas palavras de Adams, “consolidada do vasto
continente”. Excluidos, de imediato, os indigenas e os escra-
vos, para além das identidades linguistica e, em alguma medida, étnica, ndo
havia muita coisa a dar liga aquele “povo (ou, talvez, povo(s) alargado(s)”. As
divergéncias na pratica do cristianismo pareciam ser muito mais acentuadas
que as presumiveis concordancias, em razdao da origem comum de fé nos en-
sinamentos do Velho e do Novo Testamento.

Mas, ndo se podia apagar da memodria um elo fundamental: o comparti-
Ihamento da aventura revolucionaria que fazia desse agregado de populacgdes,
sem um norte comum, um sujeito ativo -- havia mais de uma década -- de
construcdo, pelo pacto de solidariedade, do brio de sua prépria histéria, mar-
cada pelo desejo comum de liberdade a sobrepor-se ao risco da vida. Talvez
por isso houvesse preocupacdo com a radicalidade de uma representacao
nacional, o que pode ser aferido com os cuidados relativos as condi¢des do
processo de escolha dos convencionais, para ndo falarmos dos limites demar-
cados pelo Congresso Confederado, quanto a natureza do mandato outorgado
aos delegados®.

Para que possamos compreender qual a real substancia que cimentaria
essa estranha coesdo, vale repetir as reflexdes de Habermas, sobre o “povo”
como fonte de poder politico, a partir das contribuicdes de Arendt:

“Para Hannah Arendt, o fenomeno basico do poder ndo é, como para
Max Weber, a chance de impor, no ambito de uma relagdo social, a
sua propria vontade contra vontade opostas, e sim, o potencial de uma
vontade comum formada numa comunicagdo ndo coagida. Ela instaura
um confronto entre “poder” e “violéncia”, isto é, entre o poder de uma

37 v, apresentagdo de Kramnick, op. cit., p. 24.

38 Quem descortina um vasto campo de estudo sobre esse problema é Friedrich MULLER, com seu
conceito de povo icdnico. V. Fundamentos Atuais da Democracia: Cidadania e Participagdo. In:
Anais da XVI Conferéncia Nacional dos Advogados. Brasilia: OAB, 1996, p. 57 e seguintes. Ou, do
mesmo autor, a mesma reflexdo em 4 Questdo Central da Democracia: Quem é o Povo? In: Livro
de Teses da XVI Conferéncia Nacional dos Advogados. Brasilia: OAB, 1996, p. 7 e seguintes.



comunicagdo voltada ao entendimento e a instrumentalizacdo de uma
vontade estranha em proveito proprio: “o poder nasce da capacidade
humana de agir ou de fazer algo, de se associar com outros e de agir em
afinag¢do com eles! Tal poder comunicativo so pode formar-se em esferas
publicas, surgindo de estruturas da intersubjetividade intacta de uma co-
municagdo ndo deformada. Ele surge em lugares onde hda uma formagdo
da opinido e da vontade, a qual, junto com a liberdade comunicativa que
permite a cada um “‘fazer uso publico de sua razdo em todos os sentidos”,
faz valer a produtividade de um “modo de pensar mais amplo”. Este
tem por caracteristica “que cada um atém o seu juizo ao juizo de outros
possiveis, e se coloca no lugar de cada um dos outros”.

Para Hannah Arendt, o poder politico ndo é um potencial para a imposi¢do
de interesses proprios ou a realizag¢do de fins coletivos, nem um poder
administrativo capaz de tomar decisoes obrigatorias coletivamente; ele
¢, ao invés disso, uma for¢a autorizadora que se manifesta na criagdo o
direito legitimo e na fundagdo de institui¢ées. Ele manifesta-se em ordens
que protegem a liberdade politica, na oposi¢do as repressoes que ameagam
a liberdade politica a partir de dentro ou de fora, principalmente nos atos
instauradores de liberdade “que ddo vida a novas instituigées e leis”. E
ele surge do modo mais puro, nos instantes em que revoluciondrios assu-
mem o poder que esta na rua, quando as pessoas decididas a resisténcia
passiva opéem-se aos tanques estrangeiros, tendo como armas apenas
as mdos, quando minorias convencidas ndo aceitam a legitimidade das
leis existentes e se decidem a desobediéncia civil;, quando, em meio aos
movimentos de protesto, irrompe o “puro prazer de agir”. Tomando como
modelo a for¢a constituinte da Revolu¢do Americana, Hannah Arendt
revolve os diferentes eventos historicos a fim de farejar sempre o mesmo
fenomeno da relag¢do intima entre o poder comunicativo e a produgdo

do direito legitimo”.>’

Entrementes, os acirrados conflitos sociais e interestaduais faziam submer-

gir o mainframe da Nave-Republica americana e deixavam vir a tona fendas,
prenunciando a cizania.

Certamente que o modelo de poder constituinte que se deixava fluir
entre agentes politicos americanos nao preencheria condi¢gdes hodiernas de
uma dogmatica-constitucional, para que, como tal, pudesse ser considerado.
Nos procedimentos decorrentes da reunidao de Annapolis, no verao de 1786,
nao identificamos a exsurgéncia de um processo evolutivo/constitutivo de

39 HABERMAS, J. op. cit.,, p. 187-188. A mesma passagem é objeto de instigante reflexdo de PREUSS,
Ulrich K. Communicative Power and the Concept of Law. In: Habermas on Law and Democracy:
Critical Exchanges. New York: Yeshiva University, 1996, p. 1185.



poder politico que extraisse a sua titularidade da Nagdo. Essa

Nacgdo sé poderia ser encontrada num povo que, considerado

no amalgama de sua pluralidade (origem, crencga religiosa,

convicgdes filosdficas ou politicas, sexo, raca, formas de orga-

nizagao, entre outros), se compreende como uno ou coeso,

pela experiéncia de galhardia, dignidade e afeto acumulada no

curso de seu préprio soerguimento como ator politico; pelas

expectativas uniformes para o futuro e pelo entendimento,

entre pessoas que se véem como iguais, sobre os ritos de regulamentagao
de todos os assuntos de interesse comum, por meio da conversa mutua e do
convencimento reciproco. Ademais, o roteiro constitucionalizante americano
anunciava-se como poder revisional e limitado — e ndo origindrio e onipotente
--, &, outrossim, sujeito a homologac¢ao pelos Estados — e ndo autbnomo.

Revolvendo os eventos que marcaram a Revolucdo Francesa, logo apds,
verificamos a distancia do pensamento e pratica entre os experimentos consti-
tuintes dos dois lados do Atlantico. Seriam as obje¢des ao esquema americano
sinais de um “vicio de origem”? Mesmo sob um olhar dogmatico a resposta
deve ser devidamente sopesada. Se nas constituicdes ha pretensdes de supre-
macia normativa (paramount law), de rigidez e perenidade, sao inquestiona-
veis, nesse aspecto, o sucesso norte-americano e as desventuras francesas®.
A Revolugao Francesa seguiu a risca — e o inseriu no texto constitucional
edificante da nova ordem ndo-estamental — o receituario de legitimacao da
onipoténcia da assembléia parlamentar ou “estado legicéntrico” (Canotilho),
como expressao da soberania de uma Nacdo configurada por homens livres e
iguais. Diferentemente, buscaram os americanos construir uma ordem politica
fulcrada no primado da limitacdo dos espacos de manobra das autoridades
gue seriam investidas de poder.

Essa preocupacdo, entre a assinatura do Tratado de Paris (1783) e a reunido
de Annapolis (1786), ainda ndo se anunciava em ensaios tedéricos de ampla
divulgacdo. Poucos anos mais tarde, Benjamin Constant, debrucando-se sobre
as ocorréncias que se seguiram a Revolug¢do Francesa, apesar de reconhecer
a soberania popular como “um principio universal da politica”, alertava sobre

0 Fazendo uso de conceitos trabalhados por MULLER, (op. cit.,, p. 57) podemos sustentar que os
déficits de caracterizagdo do “povo ativo”, como sujeito constituinte viriam a ser compensados pelo
“povo” como instancia global de atribuicdo de legitimidade democratica, na medida que justifica o
ordenamento juridico como democrdtico aceitando globalmente esse ordenamento, nao se revol-
tando contra ele.



a necessidade e urgéncia de “conceber sua natureza e determinar bem sua
extensao”, pois, “caso se atribua a essa soberania uma latitude que ndo deve
ter, a liberdade pode ser perdida apesar desse principio ou por esse principio”*.
E, portanto, plausivel admitir, que, mais que a influéncia teorética, a prépria
experiéncia estaria a ensinar aos norte-americanos de todos os quadrantes
que ndo seria vidvel prosseguir naquele modelo institucional. Dessa maneira,
forcoso é alinharmo-nos, neste particular, com Jellinek, quando afirma que a
nogao de soberania pertence, antes de mais nada, as categorias histéricas.*

Locke e Montesquieu ja haviam advertido que a adocdo de mecanismos
monocraticos de governo expunham o regime absolutista a necessidade de
recorréncia a meios violentos para barrar reacdes subversivas, destruidoras
das instituicoes e dos padrdes de convivéncia societaria.*

O desafio que se colocava, todavia, naguele momento, deve ser avaliado
sob outra perspectiva: tinha como ponto de origem os riscos da soberania
popular que os ventos da Independéncia contrapunham ao absolutismo mo-
narquico, com a peculiaridade de residir, no caso da vida politica dos Estados
Unidos da América, em sua expressiva aspersao, a “caixa de pandora” da latente
reacdo dos grandes comerciantes, banqueiros e lojistas. Convém, neste passo,
reproduzir os registros de Rakove sobre a questao:

“Na Inglaterra, Franca e Espanha, os conselheiros reais aguardavam
particularmente interessados na convengdo de Filadélfia, porque se ndo
fosse formado um governo efetivo, os colonizadores americanos nas terras
a oeste dos Apalaches poderiam cair em sua orbita. Mesmo depois da
adoc¢do da Constitui¢do, escreveram os historiadores Samuel Eliot Morison

e Henry Steele Commager, ‘muitos observadores europeus acreditavam
que a historia da Unido Americana seria curta e turbulenta”*.

Quando Madison, no 47° ensaio dos Federalist Papers, fez explicita refe-
réncia a necessidade de arrefecimento do poder, pela férmula sugerida por

41 Citado por GOYARD-FABRE, Simone, op. cit., p. 188. Essa preocupacdo, mais tarde, também faria

parte das reflexGes, entre outros, de Burke e Rehberg, em seus respectivos estudos sobre a Revo-
lugdo Francesa. No campo filoséfico, é possivel sustentar, com base na Critica da Razdo Pura, que
o pensamento de Kant caminhasse no mesmo rumo, a partir de sua tese de que as idéias da razdo
ndo devem ser tomadas como valor objetivo, servindo apenas como principios reguladores para a
construgdo do entendimento.

42 JELLINEK, Georg. Allgemeine Staatslehre. Berlin: O. Hiring, 1905, p. 126 e 144.

4 LOCKE, op.cit., §§ 199 ss; MONTESQUIEU, op. cit., livro XI, cap. VI, p. 180 ss.

4 V. HAMILTON, A. Os Artigos Federalistas, op. cit., p. 60. V. também RAKOVE, Jack N. O Nascimento
de uma Nagdo. Dialogo, Rio da Janeiro, v. 21, n. 2, 1988, p. 35. Permitimo-nos, nesse ponto, uma



Montesquieu, ndo professava seu credo em razao de um com-
bate a uma monarquia absoluta. Sua preocupagao voltava-se
para os riscos da “tirania da maioria”, a partir da concentragao
de poderes nas assembléias parlamentares dos Estados, sendo
certo que Montesquieu ja havia cogitado dos desdobramentos

pequena dissertacdo lateral sobre o tema da soberania nacional. Afiliamo-nos aos que afirmam
que, na sua origem, o Estado Nacional ndo se caracteriza por uma uniformidade de seu povo. A
histéria de Portugal, que é tido como o primeiro Estado Nacional, € marcante no sentido da con-
firmacdo dessa assertiva (v. OLIVEIRA MARTINS. A Histéria de Portugal. Lisboa: Guimardes & Cia.,
1972). A consolidagdo desses entes, a rigor, so se daria no século XVII, com a criagdo de um sistema
de Estados modernos mutuamente reconhecidos por seus membros, tendo por pressuposto a exis-
téncia de uma unica autoridade politica com dominio exclusivo de um territdrio definido.

Esse sistema é instaurado com o Tratado de Westphalia (Wetphalia Friede), em 1648. A partir de
entdo governos “estrangeiros” deixam de apoiar seus correligionarios ou simpatizantes em conflitos
com seus proprios Estados. Convém recapitular as motivagdes desse pacto. No século XVI, mais
precisamente desde 1517, uma Alemanha pulverizada em feudos (Ldnder) estava também funda-
mente dividida entre os apoiadores da Igreja Catdlica e o movimento da Reforma. Em 1522 eclode a
Revolta dos Cavaleiros do Reich; em 1525 a Rebelido dos Camponeses, os dois primeiros processos
revolucionarios alemdes, nos quais unificavam-se reivindicagdes politicas e sociais.

Essa onda de inquietagOes sé viria a ser superada em 1555, com a assinatura da Paz Religiosa de
Augsburg (Augsburger ReligionsFriede), na qual se assentou que os senhores feudais, os Fiirsten
(Principes Eleitores), teriam o direito de determinar a religido de seus suditos; a confissdo protes-
tante foi igual e oficialmente reconhecida, com o mesmo status a confissdo catdlica. No instante
da assinatura desse tratado, quatro quintos da Alemanha vinculavam-se ao protestantismo. A luta,
porém, entre confissGes ndo havia terminado. Nas décadas seguintes, a Religido Catdlica recupera
varias regides; os antagonismos aprofundam-se; formam-se partidos religiosos (A Unido Protestan-
te, em 1608 e a Liga Catdlica, em 1609), até que um conflito localizado na Boémia, em 1618, defla-
gra a Guerra dos Trinta Anos, que, no curso das décadas, amplia-se para um conflito europeu, que
sé se encerra com o Tratado de Westphalia. Nesse pacto vem a baila, pela primeira vez, o principio
da “ndo-intervencdo”. Pode-se, pois, dizer que o Estado moderno nado adquiriu o monopdlio da go-
vernanga por seus proprios esforgos internos, mas por um largo concertamento internacional.

O reconhecimento mutuo, pelos Estados, da soberania de cada um dos outros no mais importante
assunto da época — a religido — significava a renuncia reciproca a certos objetivos politicos em troca
do controle e estabilidade internos. Destarte, a efetiva existéncia do Estado moderno sé pode ser
concebida dentro de um sistema de coexisténcia de Estados que se comprometem comutativamen-
te a respeitar a geréncia de negdcios internos. O atributo estatal da soberania ndo deve ser reco-
nhecido como algo apartado desse sistema; em alguma medida, a capacidade de soberania veio de
fora, por meio de acordos entre Estados, na recém emersa sociedade de Estados.

Tomado, a guisa de ilustracdo, o exemplo portugués acima citado, em que o Condado Portucalense
se firma a partir do reconhecimento de varios feudos no territdrio ibérico, realmente a nogdo de
um Estado-Nagdo s6 encontra fundamento na existéncia desse poder soberano sobre um determi-
nado espago territorial aceito pelas relagGes de vizinhanga. E o elemento soberania so se respalda
no concerto das tratativas multilaterais que tornaram possivel uma internaliza¢do do poder e da
politica no seio do Estado. Desta maneira, desde os primérdios, o Estado Nacional soberano nao se
manifesta como algo enddgeno e autbnomo, mas como intrinsecamente atado a um complexo de
interagGes mutuas, limitadas pelo reconhecimento reciproco e pela obrigacdo de nao interferir nos
assuntos internos de outros Estados.



da reunido de poderes, no sentido do despotismo, ndo apenas no ambito da
monocracia, como também em contextos de exercicio do mando politico por
corpos colegiados®.

“A acumulagdo de todos os poderes,-- explicava Madison -- Legislativo,
Executivo e Judiciario, nas mesmas mdos, seja de uma pessoa, de algumas ou

de muitas, seja hereditdario, autodesignado ou eletivo, pode ser proclamada

como a propria definicdo de tirania™.

Prosseguindo no tema, Madison, reproduziria no artigo 48 dos “Federalis-
tas” as anotagdes de Jefferson sobre a questado, publicadas em Notes on State
of Virginia, no que elucidava de vez a posi¢cdo de ambos sobre a matéria:

“Todos os poderes governamentais, legislativo, executivo e judiciario,
acabam por recair no corpo legislativo. A concentragdo desses poderes
nas mesmas mdos é precisamente a defini¢do do governo despotico. O
fato de serem exercidos por uma pluralidade de mdos, e ndo por uma
unica, ndo melhora nada. Cento e setenta e trés déspotas seriam sem
duvida tdo opressivos como um so. Os que duvidam, que voltem seus
olhos para a republica de Veneza. O fato de eles serem escolhidos por
nos também ndo adianta muito. O despotismo eletivo ndo é o governo
por que lutamos; lutamos por um que ndo somente seja fundado em
principios livres, mas em que os poderes de governo sejam de tal modo
dividido e equilibrados entre varios corpos da magistratura que nenhum
deles possa transgredir seus limites legais sem ser efetivamente controlado
e restringido pelos outros. Por esta razdo a convengdo que sancionou
o regulamento do governo langou seus fundamentos sobre esta base, a
de que o legislativo, o executivo e o judicidrio seriam independentes e
distintos, de modo que nenhuma pessoa exerceria os poderes de mais de
um deles ao mesmo tempo. Nenhuma barreira foi erguida, porém, entre
esses diversos poderes. Os membros do judiciario e do executivo foram
deixados na dependéncia do legislativo para sua subsisténcia nos cargos, e
alguns para sua permanéncia neles. Portanto, caso o legislativo se arrogue
poderes executivos e judiciarios, ndo encontrard provavelmente nenhuma
oposigdo, tampouco pode esta, se existir, ser eficaz. Isto porque, ao fazé-lo,
o primeiro pode por suas medidas na forma de atos da Assembléia, o que
as torna compulsorias para os outros poderes. Assim, em muitos casos, o
legislativo decidiu direitos que deveriam ter sido deixados a controveérsia

4 v MONTEQUIEU, C. B. op. cit., 2°. parte, Livro XI, Capitulo VI, p. 181.
4 MADISON, J. op. cit., p. 332.



Judiciaria; e o controle sobre o executivo, durante
todo o periodo de uma legislatura, estd se tornando
habitual e familiar.”?

N3o fazemos esse registro, nessa altura, aleatoria-
mente.

Voltando ao roteiro sugerido por Bobbio, quanto ao pro-

cesso de legitimacado, cabem aqui algumas consideracdes sobre

a pratica de governo, para efeito de consolida¢do do controle de constitucio-
nalidade como paradigma que se legitima. A decisdo da Suprema Corte em
Marbury v. Madison, acordada 1803, em pleno Governo Jefferson, com sua
maioria parlamentar republicana foi, de fato, o vestibulo do grande teste (ou
“experimentacdo”, nas palavras de Habermas) sobre a observancia consensual
da tese de limitacdo da a¢do governamental. Ja discorremos sobre os atritos
entre os federalistas e republicanos nas elei¢des de 1800. E importante destacar
que Jefferson tinha fundas simpatias com as orientacdes de descentralizacao.
Em 1795, no inicio do segundo mandato presidencial, rompera com a grande
coalizdo que dava estabilidade ao governo de George Washington e de seu
vice, John Adams, renunciando ao cargo de Secretario de Estado. Com isso,
sinalizava sua oposicdo as medidas centralizadoras de Hamilton, a frente da
Secretaria do Tesouro, notadamente a capitalizacdo do Banco Central (origi-
nalmente, Bank of the United States, criado em 1792, hoje Federal Reserve),
com a taxacdo de produtos estrangeiros. Essa tarifacdao era vista pelos distritos
agricolas sulistas e mais ocidentais como protecionismo em favor de industriais
nortistas e oneracao da producdo rural, ndo devendo ser esquecido que os
Estados sulistas buscavam se relacionar comercialmente, em primeiro lugar,
com a Europa. Novamente exacerbavam-se conflitos entre cidades e fazendas,
aristocratas e democratas. Discordando dessa deliberacao Jefferson, rompe
com os federalistas, tornando-se, naturalmente, o lider dos antifederalistas,
mais tarde conhecidos como republicanos. Nessa nova opc¢ao politica seria
acompanhado por alguém muito mais préoximo dos federalistas do que ele
proprio: James Madison.

As desavengas prosseguiriam no governo seguinte, de John Adams. Sua
administragao, dando continuidade a orientagao adotada na Gestdao Washington
de reaproximac¢do com a Gra-Bretanha, afastamento dos franceses revolucio-

47 MADISON, J. op. cit., pp 340-341, destaques do autor.



narios e neutralidade na guerra entre ambos, enfrentava forte oposi¢ao dos
antifederalistas (republicanos), que contrapunham a essa politica as exceléncias
do Poder Executivo em forma colegiada, o Diretdrio, previsto na Constitui¢ao
Francesa de 1795. Esse mesmo Diretdrio era considerado por partidarios de
Adams como “corrupto”, o que excitava ainda mais os anti-federalistas.

As agitacdes desse periodo conduziram a edicdo da Lei dos Estrangeiros
(Aliens Act), visando coibir as campanhas de exilados irlandeses contra a Gra-
Bretanha e a Lei de Sedicao (Sediction Act) que anteriormente examinamos,
ndo tendo a vigéncia dessas normas dado cobro as ameacas de revolta de
indignados defensores da ampla liberdade de expressao, que, como dissemos
alhures, ja estava incorporada na Constituicdo pela Emenda |, proposta pelo
Congresso a 25 de setembro de 1789 e ratificada por um numero suficiente
de Estados em 15 de dezembro de 1791.

Jefferson, por outro lado, mostrava-se vacilante sobre a questdo da au-
toridade judicial para fazer valer a supremacia da Constituicdo. Em 1786, em
carta dirigida a Meusnier, apontara a inconstitucionalidade de um estatuto
aprovado pela Assembléia Legislativa de Virginia, a luz da Constituicdo daque-
le Estado, defendendo, outrossim, o direito dos juizes de declara-lo nulo®. E
conveniente observar que, ainda que tenha anistiado os condenados sob o
Sediction Act — e, nesse sentido, dissentido da orientagdo da Suprema Corte
que considerara tal estatuto legal compativel com a Constituicdao, como opor-
tunamente anotamos —, em carta dirigida, em 1804, a Abigail Adams, esposa
de seu contendor politico, o ex-Presidente John Adams, reconheceria, em
certa medida, o direito dos juizes “de decidir quais leis sdo constitucionais,
guais ndo sdao”, ndo sem advertir, na oportunidade, que, essa prerrogativa nao
estava explicitada na Constituicdo e que deveria ser devidamente temperada
para ndo tornar o Judicidrio um ramo despdtico (a despotic branch).*

E fato, porém, que n3o se conformara com a declaracdo judicial de uma
prerrogativa da Suprema Corte para anular atos do Congresso. Embora ndo
aceitasse a decisdo de Marshall em Marbury v. Madison, o Presidente evitou
maiores discussdes sobre a decisdo. Os arroubos do radicalismo descentrali-
zante jeffersoniano, a obscurecer as ponderacdes pretéritas do mesmo lider
virginiano, podem nao ter cedido lugar as velhas doutrinas, mas é certo que

8 BEVERIDGE, A. op.cit., vol lll, pp. 117-118.
49 MAY, C. N. e IDES, A., op. cit., p. 46. BEVERIDGE, A. op.cit., vol. lll, p. 144.



Jefferson ndo procurou polemizar, em nome do pragmatismo
de quem tinha uma larga visdo politica dos acontecimentos.
Os jornais praticamente nada divulgaram e as cortes estaduais
ignoraram o novo precedente.*®

Jefferson sabia que, para além dos federalistas, a doutrina
do judicial review of legislation gozava de prestigio entre os
advogados e os republicanos nortistas e, como as elei¢des
de 1802 se aproximavam, era preciso evitar dissensdes. As
resisténcias federalistas ao expansionismo na direcdo Oeste e a sua politica de
austeridade®! imporiam ao governo da Unido, se necessario, o uso dos meios
constitucionais disponiveis para garrotear espamos separatistas, vindos sobre-
tudo do Norte. Politico sagaz, tinha consciéncia de que a aquisicao da Louisiana
a Franca era tema de repercussdo constitucional que poderia desembocar
na Suprema Corte e parecia saber que Marshall ndo se opunha ao negdcio’.
Deixaria a discussao de um impeachment dos federalistas encastelados na
Suprema Corte para uma melhor oportunidade: depois da sua reeleicdo. Sua
estratégia comecaria por derrubar o Associate Justice Samuel Chase e depois
chegar ao Chief Justice John Marshall.

Com o inicio do processo de impeachment de Chase, o Chief Justice John
Marshall viu-se acuado e, em evidente retrocesso e contradigdo com a decisao
em Marbury v. Madison, chegaria a propor até mesmo o instituto da apelagao
da Suprema Corte para o Congresso, em decisdes de judicial review!>?

O julgamento de Chase, se revelaria, entretanto, “um tiro pela culatra”:
seria 0 momento da grande convalidagdo politica da praxis da Corte de Mar-
shall. Com efeito, apesar da ampla maioria republicana no Senado, Chase viria
a ser absolvido das acusacdes de crime de responsabilidade, na medida em
que o guorum qualificado para sua destituicao ndo fora atingido. No cerne
de todo o debate, por ocasido de seu julgamento, sempre esteve presente a
guestdo da independéncia do Judiciario. E o pior de tudo, para Jefferson, é que,

50 BEVERIDGE, A. op.cit., vol. lll, pp. 153-154.

51 Jefferson propusera, além do enxugamento da Suprema Corte e dos Circuitos da Justica Federal, a
reducdo dos contingentes das Forgas Armadas e a extingdo de cargos no Executivo, afastando com
isso funcionarios federalistas.

BEVERIDGE, A. op.cit., vol lll, p. 146 e seguintes. Em 1828, Marshall afirmaria em American Insu-
rance Company v. Canter a licitude da aquisigdo de territérios pela Unido, sem consulta prévia as
populagGes interessadas que habitassem as dreas incorporadas.

53 Idem, ibidem, p. 178.
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no refor¢o a denuncia de que Chase ignorava principios de ampla defesa dos
réus que lhe eram submetidos, sempre era citado, pelos préprios republicanos,
como contraponto, o bom comportamento de John Marshall!

O posicionamento do maior expoente do republicanismo e as injungdes ja
descritas, seriam significativamente determinantes no “conjunto de varidveis
situadas em niveis crescentes” (Bobbio) para a aceitacdo do controle judicial
de constitucionalidade.

O processo e a absolvicdo de Chase pelo Senado, em 1805, podem ser
considerados uma espécie de retomada da ténue discussdao convencional
sobre o papel do Judicidrio, em que as posicdes federalistas majoritarias
acabariam sendo ratificadas. Isso evidencia que em 1787 havia sido atingido
um ponto médio de confluéncia entre os propdsitos dos aristocratas e dos
democratas. A decisdo no caso Chase indica a unidade bdsica entre ambas
as partes, quanto a percepcao de que os poderes constituidos (os Estados)
deveriam reorganizar o Poder, de forma a ensejar a otimiza¢do da soberania e,
concomitantemente, a protecao dos individuos, em sua “busca de felicidade”
pela garantia do direito de propriedade e pelos processos de contratacao na
esfera privada®. A equacdo para esse concertamento teria passado pela cons-
trucao de um modelo institucional fincado na segmentacao e fracionamento
-— forma descentralizada de Estado e sistema de governo por ramificacao de

54 Para uma sociedade escravagista, como era a norte-americana naquela época, as inequivaléncias
da contratagcdo da prestagdo de servigos diagnotiscadas por Marx no Capitulo IV — Transformagdo
do Dinheiro em Capital — no Volume |, do Capital, ndo podiam sequer ser cogitadas, como, alias,
0 mesmo autor apontou como impossivel de ser diagnosticada na sociedade escravocrata grega
estudada por Aristételes: “Que na forma dos valores de mercadorias todos os trabalhos sdo expres-
sos como trabalho humano igual, e portanto como equivalentes, ndo podia Aristoteles deduzir da
propria forma de valor, porque a sociedade grega baseava-se no trabalho escravo e tinha, portanto,
por base natural a desigualdade entre os homens e suas forgas de trabalho. O segredo da expan-
sdo de valor, a igualdade e a equivaléncia de todos os trabalhos, porque e na medida em que sdo
trabalho humano em geral, somente pode ser decifrado quando o conceito da igualdade humana ja
possui a consciéncia de um preconceito popular. Mas isso so é possivel numa sociedade na qual a
forma mercadoria é a forma geral do produto de trabalho, por conseguinte também a relacdo das
pessoas umas com as outras enquanto possuidoras de mercadorias é a relagdo social dominante.
O génio de Aristoteles resplandece justamente em que ele descobre uma relagdo de igualdade na
expressdo de valor das mercadorias. Somente as limitagoes historicas da sociedade, na qual ele vi-
veu, o impediram de descobrir em que consiste “‘em verdade “essa relagdo de igualdade”. (v. MARX,
Karl. O Capital: Critica da Economia Politica, vol. |, trad. Regis Barbosa e Flavio Kothe. Sdo Paulo:
Abril, 1983, pp. 62 e 143-145). Da mesma forma, em face das limitagdes historicas da sociedade
norte-americana do século XVIII, a aparéncia de igualdade contratual da esfera da circulagdo de
mercadorias manifestava-se de forma dominante.



poder e técnica de interferéncias reciprocas -- como fruto da
maxima de que “para que ndo se possa abusar do poder é
preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder freie o poder”
(Montesquieu, destaque nosso).

N3do obstante os meandros que caracterizaram os esforgos
persuasorios, para que se obtivesse a homologacdo congressual
a realizacdo da Convencao de Filadélfia e, ante as ameacas
de impasse, o pacto de siléncio, como regra de bronze dos
procedimentos “constituintes” -- tudo a indicar pressdes dos partidarios do
espargimento de poder para que os delegados tivessem um mandato impera-
tivo e limitado — o espirito de franqueza, a postura de transigéncia (escudados
no segredo da clausura no processo decisério) e o firme empenho de uma
“notavel pléiade de talentos” (Kramnick)**, no sentido de assegurar o principio
da soberania popular, sem o sacrificio das liberdades, levaram a elaboracdo
da Constituicdo dos Estados Unidos da América.

Esse texto constitucional é, efetivamente, um landmark na afirmacao
de uma Nacdo, a alardear uma histdria Unica, uma fisionomia institucional
comum (v. artigo IV, secdo 4, da Constituicdo dos EUA) e uma cultura politica
mais homogénea.

A nascente soberania nacional democratica seria, assim, uma experiéncia
de padronizacdo, sobretudo politica, inclusiva de cidaddos unidos, doravante,
através de um “pertencimento comum que a outros é negado”>®. Essa “Unido” se
materializava, agora, numa Constituicdo que traduzia a concordancia societaria
em torno de regime democratico que propiciaria o reforgo da governanga sobre
um determinado perimetro territorial em graus de totalidade e abrangéncia
ndo concebidos anteriormente, de forma a garantir razoavelmente protecdo
dos governados contra inimigos externos e a desordem publica interna, ao
centralizar os instrumentos da violéncia; impor administracdo uniforme e

550 préprio Kramnick problematiza a “mitologia desenvolvida no século XIX em torno dos formula-
dores, que fez deles legisladores tdo desinteressados e herdicos que toda a avaliagdo realista de
interesses mundanos e imediatos foi posta de lado” (op. cit., p. 60).

6 v. HIRST, Paul e THOMPSON, Grahame. Globalizacio em Questio, trad. Wanda Caldeira Brant.
Petrépolis: Vozes, 1998, p. 269. Em GOYARD-FABRE podemos ler: “a nagdo ndo se confunde nem
com o territorio limitado pelas fronteiras naturais nem com o cardter natural do povo considerado
etnia: é verdadeiramente uma idéia da razdo. Assim, ndo é pelo coragdo que nos apegamos a ela; é a
vontade civica que subscreve aos principios da republica” (op. cit., p. 409). V. também HABERMAS,
J., op.cit., p. 161.



prover uma forma de dominio da lei (rule of law) inibidora de toda espécie
de desvios de autoridade estatal, tendente a tirania.

E certo que esse clima de harmonia e unidade, mais tarde, sofreria abalos
na Administracdo de Washington, resvalando, no Governo Adames, para a luta
aberta, conforme narrado um pouco antes, até mesmo com desrespeito da
polidez. Todavia, os EUA ja haviam se tornado um Estado do Direito®”*’: haveria
de ser observado o Estatuto Politico, que permitiria o calor das contendas e os
excessos de linguagem nao se degenerarem em confronto fisico e eliminagao
dos derrotados. Convém recapitular que no julgamento do Justice Chase, pelo
Senado, em 1805, ndo se afastou aquela Casa, das regras processuais constitu-
cionais atinentes, ndo obstante a natureza politica do processo. O que poderia
ser chamado, a partir de 1787, de “civilizacdo” norte-americana passava pela
compreensdo do acordo procedimental em torno da conformacdo do poder,
sintetizada na consideracdo da regra antibelicista: “se um lado vencer, ambos
perdem”. Excluir a minoria importaria decretar a morte da jovem Federacao.
Em outras palavras, o respeito a normas constitucionais de estruturacdo do
poder politico, ou “normas destinadas a regular a producdo de normas”>®
permitia expor o poder ao crivo democratico da opinido publica, sujeita-lo a
impoderabilidade e até mesmo garantir a alternancia das autoridades sem
maiores traumatismos, porque o mesmo Estatuto estava dotado de meios de
coibicdo dos excessos.

Essa ampla aceitagdo dos comandos do Direito Politico, insertos na Cons-
tituicdo de 1787°° s6 pode ser entendida por sua forca normativa, residente,
na diccdo de Hesse, ndo somente “na adaptacado inteligente a uma dada
realidade”, mas na presenca da

“consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional — ndo so (d)a vontade de poder
(Wille zur Macht), mas também (d)a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung). Essa vontade de Constitui¢do origina-se de trés vertentes
diversas. Baseia-se na compreensdo da necessidade e do valor de uma
ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreensdo de que essa

57 Sobre as distingdes conceituais entre Estado do Direito e Estado de Direito, ver a indispensével re-
flexdo de GOYARD-FABRE, op. cit., pp 207-343.

v. BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico, trad. Maria Celeste C. L. dos Santos. Brasi-
lia: UnB, 1997, p. 46.

5% v. STEIN, Ekkehart. Derecho Politico. Madrid: Aguilar, 1973, p. 11.
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Colecdo de Teses,
ordem constituida é mais do que uma orflem legiti- Dl ssertacoes
mada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar ==
em constante processo de legitimagdo). Assenta-se e Monog rafias
também na consciéncia de que, ao contrario do que de servidores do Senado Federal
se da com uma lei do pensamento, essa ordem ndo
logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana. 2010
Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através
de atos de vontade. (...) Um otimo desenvolvimento da
for¢a normativa da Constitui¢do depende ndo apenas
do seu conteudo, mas também de sua praxis. De todos os participes da
vida constitucional, exige-se partilhar aquela concep¢do anteriormente
por mim denominada vontade de Constitui¢do (Wille der Verfassung).
Ela é fundamental, considerada global ou singularmente. "

Essa unanimidade em torno do procedimento de afericdo da vontade
politica predominante e, por conseqiiéncia, das normas constitutivas dos or-
gdos estatais superiores, deve ser explicada pelo aprendizado de convivéncia
de uns com outros, naqueles dias de maio a setembro de 1787. A reunido de
Filadélfia havia semeado o engajamento que tornava possivel e fecundo o
didlogo que so existira pontualmente na articulacdo da frente politico-militar
na guerra de libertacdo; levou a que todos tinham que estar dispostos a
aprender do que pensava diferente; tinham que ousar a aproximar, buscar a
integracdo de posicOes antagonicas e superar esteredtipos. Enfim, a franqueza
mutua transformaria o modo de pensar daquela conveng¢ao, ou, como ensina a
filologia, daquele “caminhar junto”, indicado, no latim, no significado original
do verbo convenire ( to convene, no inglés)®!, e reinventaria a politica com o
resgate de seu sentido no antigo mundo grego de “palavra-didlogo publica e
igualitaria”®.

N3o podemos ignorar que, para tanto, contribuiram as circunstancias
favordveis a harmonia e a conciliacdao, pelo fato de a Revolugdo Americana
nao ter provocado modificagdes fundamentais na estrutura da sociedade, tal
como explica Moore:

0 HESSE, K. op. cit., pp- 19-21.

61 “vir juntamente; reunir-se, encontrar-se; chegar a um acordo; acomodar-se, ajustar-se, convir, qua-
drar” cf. CRETELLA JUNIOR, J. e CINTRA, G. de U. Op. cit., p. 283. Na lingua inglesa, convene: come
or cause do come together, cf. HORNBY, A. S, GATEBY E.V e WAKEFIELD H . A Learner’s Dictionary of
Current English. Oxford: Oxford University Press, 1951, p. 234.

2y, CHAUI, Marilena. Introducdo a Histéria da Filosofia: dos pré-socraticos a Aristoteles, vol. 1.
Sdo Paulo: Brasiliense, 1998, pp. 35-36 e 111.
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“Os Estados Unidos ndo enfrentaram o problema de desmantelar uma
sociedade agraria complexa e bem estabelecida, quer fosse de forma feudal
ou burocrdatica. Desde o inicio, a agricultura comercial foi importante,
como no caso das plantagées de tabaco da Virginia, e em breve se tornou
dominante, a medida que o pais se firmava. As lutas politicas entre uma
aristocracia fundiaria pré-comercial e um monarca nunca fizeram parte
da historia americana. Nem a sociedade americana jamais teve uma ma-
cica classe de camponeses compardvel ds da Europa e da Asia. Por esses
motivos pode-se argumentar que a historia americana ndo contém uma
revolug¢dao comparavel a Revolugdo Puritana ou a Revolugdo Francesa,
nem, evidentemente, das revolugoes russa e chinesa do século XX. %

No consenso resultante dessa rede dialogal circunstancialmente possivel
vemos a forca da opinido dominante a que Madison atribuiria a esséncia de
todo poder de governo, maior sendo ele quanto maior o nimero de pessoas
que associasse.® E todos ali, no caso, se associavam em torno da idéia de
“governo forte, eficaz, mas limitado”, idéia que, posteriormente, também
sensibilizaria a maioria das convencdes estaduais ratificadoras.

Habermas langa luzes deveras relevantes para a compreensao do pro-
blema da vinculacdo dos interlocutores ao pactuado, ao propor que, quando
“os participantes perseguem sem reservas seus fins ilocucionarios, ligam seu
consenso ao reconhecimento intersubjetivo de pretensdes de validade criti-
caveis, revelando a disposicao de aceitar obrigatoriedades relevantes para
as conseqiiéncias da interagdo e que resultam de um consenso” (destaques
nossos), chamando especial atencdo para a “forca integradora de processos
de entendimento nao violentos, racionalmente motivadores, capazes de sal-
vaguardar distancias e diferencas reconhecidas na base da manutencado de
uma comunhado de convicgdes”, esclarecendo ainda que:

“Toda integracdo social ndo violenta pode ser entendida como a solugdo
do seguinte problema: como é possivel coordenar entre si os planos de
agdo de varios atores, de tal modo que as agoes de um partido possam
ser “engatadas” nas de outro? Tal engate continuo reduz o jogo de
possibilidades de escolha, duplamente contingentes, a uma medida que
possibilita o entrelagamento menos conflituoso possivel de intengoes e
agoes, portanto, o surgimento de padrées de comportamento e da ordem
social em geral. Enquanto a linguagem é utilizada apenas como medium

para a transmissdo de informagoes e redunddncias, a coordenagdo da
agdo passa através da influenciagdo reciproca de atores que agem uns

6 MOORE, B., op. cit., p. 141-142.
6 v. MADISON, J. Artigo 49, op. cit.., pp 342-346.



Colecdo de Teses,

sobre os outros de modo funcional. Tdo logo, porém, D tacod

: o ~ Issertacoes
as forgas ilocuciondrias das agoes de fala assumem um 5=
papel coordenador na agdo, a propria linguagem passa e Monog rafias
a ser explorada como fonte primaria da integrag¢do de servidores do Senado Federal
social. E nisso que consiste o “agir comunicativo”.

Neste caso os atores, na qualidade de falantes e ou- 2010
vintes, tentam negociar interpreta¢oes comuns da
situagdo e harmonizar entre si 0s seus respectivos
planos através de processos de entendimento, portanto
pelo caminho de uma base incondicionada de fins ilocucionarios. Quando
os participantes suspendem o enfoque objetivador de um observador e
de um agente interessado imediatamente no proprio sucesso e passam
a adotar o enfoque performativo de um falante que deseja entender-se
com uma segunda pessoa sobre algo no mundo, as energias de liga¢do
da linguagem podem ser mobilizadas para a coordenagdo de planos de
agdo. Sob essa condicdo, ofertas de atos de fala podem visar um efeito
coordenador na a¢do, pois da resposta afirmativa do destinatario a
uma oferta séria resultam obrigacoes que se tornam relevantes para as
conseqiiéncias da intera¢do”® .

O ineditismo do acontecimento — uma assembléia de representantes
reunida para, mediante a especificacdo das competéncias e encargos no dis-
positivo juridico de um Estado, procurar e atingir, com sucesso, o fim colimado
de, evocando uma estranha ou duvidosa soberania nacional (We The People
of the United States), centralizar o poder, moderando-o, mantendo as exigén-
cias de autonomia individual e das unidades federadas — em si ja seria digno
de nota. Diria Madison, no Artigo Federalista n? 37: “a novidade do empre-
endimento nos impressiona de imediato”. E de surpreender, de mais a mais,
que, a positivacdo desse tento politico, alcancado com muito esforco, devido
a espinhosa ratificacdo pelos Estados, viesse, como veio a perseverar, apesar
das dificuldades de entdo, como o mais antigo dos textos constitucionais®®.

% HABERMAS, op. cit., p. 20, 22 e 36, destaques nossos.

% O artigo VIl da Constituigdo previa sua adogdo pela ratificacdo de nove convengdes estaduais. Rho-
de Island recusara-se a participar da Convencdo da Filadélfia e sé a ratificou em 1790; a Carolina do
Norte rejeitou o texto; Por unanimidade acolheram-na os Estados de Delaware, New Jersey e Ge-
orgia; por ampla maioria o texto foi aprovado pelos Estados da Pensilvania, Connecticut, Maryland
e Carolina do Sul; as votagdes, entretanto, apontaram apertadas maiorias em Massachusetts, New
Hampshire, Virginia e Nova York. Um quadro completo sobre as ratificagdes pode ser encontra-
do em ROCHA, Maria Elizabeth Guimardes Teixeira. Limita¢do dos Mandatos Legislativos: Uma
Nova Visao do Contrato Social. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 318.

O Principio da Moderagao e a Legitimagao do Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis ¢ 107




Sua persisténcia, passados mais de dois séculos de experimentacao, retrata
a eficacia vinculante da solu¢do de compromisso encontrada para que fossem
superados os atritos intestinos do periodo pds-revolucionario.

De acordo com Canotilho, quatro sdo os elementos constitutivos desse
acordo basilar entre forcas politicas antagdnicas, no limiar da luta fratricida®,
presentes entre os atores da jornada constituinte, pds-libertacdo. O primeiro,
a idéia de “povo dos Estados Unidos como autoridade ou poder politico su-
perior”; o segundo, “a subordinacdo do legislador e das leis que ele produz as
normas da constituicdo”; o terceiro, a decretacdo de inexisténcia “de poderes
‘supremos’ ou ‘absolutos’, sobretudo de um poder soberano supremo, e a
afirmacado de poderes constituidos e autorizados pela constituicdo colocados
numa posicao equiordenada e equilibrada (‘checks and balances’)”; e, final-
mente, “garantia, de modo estdvel, de um conjunto de direitos plasmados em
normas constitucionais, que podem opor-se e ser invocados perante o arbitrio
do legislador e dos outros poderes constituidos”®8.

Considerando tudo isso, é dado concluir ter se tratado de um ajuste fun-
dado no reconhecimento intersubjetivo do principio da moderagdo do Poder®,
(desde que efetivamente houvesse Poder, como deixou claro Madison no artigo
de numero 51 dos Federalistas ) e do compromisso mutuo em respeita-lo e
fazer com que fosse respeitado pelas geracdes futuras. Para os democratas
impunha-se ceder passo quanto a centralizagdo politico-juridica, desde que
o poder nacional pudesse ser limitado pela acdo dos Estados. Para definir tal
postura, melhor é usar a expressao concessdo, pois uma vez assegurada a
exigéncia de controle da Unido pelos Estados, o vocabulo em tela traduz, ao
contrario de uma espécie de capitulacdo a comandos heterébnomos, a trata-
tiva e acerto entre atores dotados de autonomia para o entendimento.” Por

& Diria Madison que “devemos lembrar que todas as constitui¢cdes existentes foram elaboradas em

meio a um perigo que reprimiu as paixoes mais adversas a ordem e a concordia” (Artigo 49, op. cit.,
p. 344).
8 CANOTILHO, J. J. op. cit., p. 64. PREUSS, Ulrich K. Communicative Power and the Concept of Law. In:
Habermas on Law and Democracy: Critical Exchanges. New York: Yeshiva University, 1996, p.
1189.
Podemos citar aqui o artigo Does the Separation of Powers still work?, do Prof. James Q. Wilson, da
Universidade de Harvard e da UCLA, na parte em que escreve: “como disse numa decisdo da Corte
em 1986 seu entdo Presidente, Warren Burger, as instituicdes do Governo foram deliberadamente
dispostas para criarem um sistema que produzisse ‘conflitos, confusdo e discordancia”. WILSON,
James Q. The Public Interest, Washington: National Affairs, n. 86 (inverno de 1987), 1987, p. 39.
70 HABERMAS, J.op.cit, p. 127.

69



outro lado, para os aristocratas, ou federalistas, a tarefa pri-
mordial seria a de erguer um anteparo as iniciativas legislativas
dos Estados que atropelavam seus direitos econdmicos e isso
também estaria contemplado.

Esse jogo politico teve como resultado aquilo que ficou
estampado no registro da convencado: o fexto constitucional.
Como palavra escrita, a Constituicdo procurava dar permanéncia
a linguagem compartilhada de obstrucdo dos sortilégios: uma
composicao entre os clamores por liberdades negativas dos cidadaos “para
garantir a propriedade e o intercambio econ6mico das pessoas privadas contra
as intromissdes de um poder politico exercido administrativamente, do qual
eles estavam excluidos” (Habermas) e, em face da necessidade imperiosa da
centralizacdo, as demandas difusas por liberdades positivas, de integracdo e
participacdo ativa no centro do processo politico, ou seja, a “pratica de auto-
determinacdo de cidad3os (...) que se compreendem como membros livres e
iguais de uma comunidade cooperadora que a si mesma se administra”’?.

Provavelmente isso s6 teria sido possivel, ademais, porque extremistas e
intolerantes, de lado a lado, ndo estiveram presentes na Pensilvania, naquele
escaldante verao. A esse respeito, escreveu Madison no Artigo Federalista n2
37:

“as deputagoes que compuseram a convengdo ficaram suficientemente
satisfeitas com o ato final, ou foram induzidas a aceitd-lo por uma pro-
funda convicgdo da necessidade de sacrificar opinides privadas e inte-
resses parciais pelo bem publico, e pela perda da esperanga de ver essa
necessidade diminuida por protelagoes ou por novas experiéncias”.

A primeira preocupacao (dos federalistas) — afinal consentida pelos demo-
cratas -- pode ser reconhecida, por exemplo, na assun¢do de competéncias pelo
Poder Legislativo da Unido, em detrimento dos legislativos estaduais (artigo
I, secdo 8)’%; na ordenacdo das relagdes interestaduais pela Unido (artigo IV);

L HABERMAS, J. op. cit., vol. |, p. 231-232

72 E nitida a preocupacio, nesse dispositivo, com a capacitacdo da Unido para o exercicio exclusivo da
politica monetaria, com o provimento de meios para o exercicio de suas fungdes (destaque para as
Forcas Armadas e infra-estrutura), mediante langamento e arrecadagdo de direitos, tributos e taxas,
além de pontos referentes ao comércio externo e interestadual, defesa de direitos de propriedade
intelectual e regime falimentar. Ademais, a secdo 10 do mesmo artigo seria dedicada a vedagdes
aos Estados no tange ao comércio internacional, a politica monetaria, a quebra de contratos, entre
outros aspectos.



na criagdao do poder judiciario federal (com a Suprema Corte na cimeira), com
competéncia para processar e julgar todos os casos de direito e de eqliidade,
surgidos sob a Constituicdo e sob as leis e tratados dela decorrentes (artigo
I, secdo 2); e, em combinagdo com o dito anteriormente, na decretagao da
Constituicdo como “lei suprema do pais”, e a ela se sujeitando, também, os
juizes, legisladores e funcionarios executivos estaduais, justamente em um
artigo que afirmava a validade das dividas e obrigacdes contraidas pelos Esta-
dos, desde a época da Confederagdo, ora avocadas pela Unido. No enunciado
do artigo VI, em que essas normas sao dispostas, ressaltar-se-ia a garantia de
oponibilidade dos contratos ao arbitrio dos legisladores estaduais, como ja tive-
mos oportunidade de abordar. A criagdo de um Senado, eleito indiretamente,
como camara revisora do trabalho da Casa dos Representantes, dentre outras
fungdes, espelharia o receio dos aristocratas de repeticao, no legislativo fede-
ral, das mazelas que identificavam nas assembléias parlamentares estaduais
e, além disso, o poder de veto presidencial. Igualmente estava a Presidéncia
cerceada através da ameaca de impeachment e do controle da nomeagdo de
certas autoridades federais e da politica externa pelo Senado.

Quanto a postulacdo dos democratas por controle do poder federal (ou
nacional), essa ficou resguardada na forma federativa de Estado, com repudio
ao esquema do Plano Virginia (elaborado por Madison, Randolph e demais
delegados virginianos) que previa a existéncia de um poder de veto nacional
ilimitado -- atribuicdo que, segundo o plano, deveria ser conferida ao Poder
Legislativo Federal -- as decisOes estaduais incompativeis com a Constituicdo.
Outro aspecto a demonstrar o acatamento dos pleitos democratas deve ser
notado na prevaléncia da polémica votacdo, havida em 16 de julho de 1787,
em que, por escassa maioria, aprovou-se a igualdade de representacdo das
unidades federadas no Senado.”®

A esse propdsito, devemos sublinhar que o tema da representacdo no
Legislativo federal ndo se circunscrevia a composicdo do Senado. Os Estados
sulistas, onde era maior o niumero de escravos, s6 aceitariam a representacao
proporcional na Camara dos Deputados, na medida em que, para o rateio das

73 Cinco Estados votaram favoravelmente, quatro foram contrarios, sendo que a delegacio do Estado
de Massachusetts ndo se posiciou por divergéncias internas entre seus membros. Essa votagdo
marcaria inclusive os contornos do sistema presidencialista de governo. Aqui, Madison, temeroso
da influéncia dos pequenos Estados no plenario senatorial lutou para que prerrogativas que seriam
exclusivas do Senado, na definigdo da politica externa e na escolha de autoridades federais passas-
sem a ser compartilhadas entre a Presidéncia e a Camara Alta.



cadeiras entre os Estados, a base de calculo a ser considera-

da — as populagGes dos Estados — incorporasse ao “total das

pessoas livres” os obrigados a servidao “durante certo nimero

de anos” e trés quintas partes de “todas as demais pessoas”,

vale dizer os escravos, vez que os indios nao-tributados es-

tavam expressamente excluidos (cf. Artigo |, Se¢do 2). Posto

que as qualificagdes para que alguém pudesse habilitar-se

como eleitor deveriam ser as mesmas exigidas dos eleitores

das assembléias legislativas (critérios fixados pelos préprios Estados), estava
descartada a participagdo, nas elei¢des para a House of Representatives, das
pessoas ndo-livres, em que pese o fato delas serem contadas para a fixagdo do
numero de deputados que representariam os povos dos Estados na assembléia
federal! Isso traduz a limitacdo do ideario “democrata” das chamadas forgas da
“periferia” (Kramnick) e, da passividade do “centro” (a chamada aristocracia)
em relagdo a questdo da abrangéncia irrestrita de pessoas a conformar o arco
da cidadania™.

Devemos ponderar que, ainda que fossem consideraveis os impetos de
ruptura, perpassava entre os delegados a idéia de constituir um governo forte
o bastante para proteger as liberdades individuais e garantir a soberania, mas
ndo tdo forte que ameacasse essas liberdades ou substituisse a soberania
popular, agora, nacional, por outra de matizes autocraticos. Valendo-nos de
Canotilho, “essa arquitetura politica precisava de um ‘plano escrito’, de uma
constituicao que, simultaneamente, garantisse direitos e conformasse o poder
politico””.

Vejamos qual seria a estrutura desse plano. “Na Republica composta
da América — escreveu Madison — o poder concedido pelo povo é primeiro
dividido entre dois governos distintos e depois a por¢cdo a que coube a cada
um é subdividida por bracos independentes e separados”.”® Assim é que, se a
estrutura federativa tinha por motivacdo a moderagdo do poder central é essa
mesma palavra-chave — moderagdo — que orientou a opgao por um sistema de
governo presidencialista, lastreado na manifestacao dualista da vontade popular
(com os devidos cuidados dos federalistas para que o Presidente fosse eleito

74 v. também MOORE, B., op. cit., p. 145. Sobre o principio democratico a caracterizar um povo ativo,

na férmula “one man, one vote”, v. MULLER, F., op.cit., p. 57 e seguintes.
7> CANOTILHO, J. J. G., op. cit., p. 52.
6 MADISON, J. op. cit., p. 351



por um colégio eleitoral) e com o objetivo constante de “dividir e organizar os
varios cargos de tal modo que cada um possa exercer controle sobre a outro””’.
A construcdo da Unido, a partir da realidade inevitavel da conformacdo do su-
jeito constituinte como people -at -large foi o grande desafio enfrentado pela
convencgao, cujo trabalho, expressando ali, sim, o nascimento de uma Nagao,
transformou em fato o motto sugerido por Franklin, Adams e Jefferson, em

’

1776, como selo oficial dos Estados Unidos da América: “e pluribus unum”.

N3o obstante todas as cautelas, dos freios e contrapesos, nessa primeira
hora da construcdo de uma Nacdo, baseada no conceito de individuo e fede-
racdo, o reforco do poder central da Unido, ja naquele momento, foi essencial
para que, concomitantemente, fosse firmada uma premissa para o posterior
desenvolvimento de uma economia que ja nasceria com a vocagdo de gran-
deza: a unificacdo interna do mercado, em um espaco continental, gerando
fluxos de comércio, aspecto que, como assinalamos anteriormente e apesar
das objecdes dos antifederalistas, deve ser considerado como importante fator
de unificacdo e coesdo nacional.

Na negacdo a forma unitaria de Estado e na opg¢do por um sistema de
governo diferenciado do parlamentarismo britanico -- em que o governo é
necessariamente expressao da maioria parlamentar -- identificamos compo-
nentes do principio da moderagao como marco fundamental da Constitui¢ao
dos EUA e sua grande e indispensavel contribuicdo a Teoria da Constituicao.
Na Constituicdao dos EUA apresenta-se maturado aquilo que a Declaracao
de Independéncia, de 4 de julho de 1776, havia lancado como arquétipo
seminal: a idéia de que o Estado, como corpo politico, deveria ser formado
para salvaguardar os chamados direitos inaliendveis “a vida, a liberdade e a
procura da felicidade”, e que, nesse diapasao, ndo teria direitos prdprios, mas
tdo-somente os meios necessarios, outorgados pelo povo, para levar a cabo
suas atribuicdes.

A descricdo dos episddios que caracterizam aqueles anos atribulados
(1783-1787) leva-nos a indagar: como pdde a idéia de “moderacao” aplacar-se
como principio, se é nitido que uma minoria abastada é quem desse “principio”
buscava tirar maior proveito?

Cabe, aqui, antes de mais vagar, uma pequena digressdo, sobre o tema da
estatura dos principios no conjunto das normas constitucionais. Para Habermas,

T Idem, ibidem, p. 350.



“principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras normas
podem ser justificadas, possuem um sentido deontoldgico, ao
passo que os valores tem um sentido teleoldgico”8. Clarifican-
do esse chamado “sentido deontolégico”, o eminente filésofo
alemao sustenta que o principio (ou norma mais elevada) deve
sua validade “a um teste de universalizacao”. Aprovado nessa
experimentacdo, pode pretender uma “obrigatoriedade geral”
e “uma especial dignidade de preferéncia”.”®

Ora, se a idéia de moderacdo tinha o claro escopo de abrandar a furia
das assembléias parlamentares estaduais e, eventualmente, do futuro Poder
Legislativo federal, em ataques ao direito de propriedade e ao cumprimento
dos contratos (recordemo-nos aqui, especialmente das reflexdes de Madison
nos ensaios 47 e 48 dos Federalist Papers) ; se nisso ha, seguindo Habermas,
muito mais uma orientacdo valorativa, de sentido teleolégico (satisfacdo dos
interesses de credores em geral), como poderia convolar-se em “comporta-
mento que, em sua totalidade e a longo prazo, é bom para todos” &?

A pretensdo de universalidade da idéia de mitigacdo do poder encontra-
ria a necessaria forca de justificacdo na importancia de instituicdes e praticas
contra-majoritdrias para a vida em comunidade. Goyard-Fabre, a esse respeito,
escorada em Montesquieu afirma que “é preciso compreender que a modera-
¢do é, na politica, o Unico principio que permite as instituicdes atingir a regra
de ordem que faz a legalidade universal”, aditando que “Montesquieu pensa
gue a moderacgdo sé corresponde a sua vocacao liberadora se relacionada
com a sociabilidade que, por sua vez, insere o homem, segundo justas rela-
¢Oes de conveniéncia, na escala dos seres”, para, em seguida, concluir que “o
importante é que o principio de moderagdo se tenha tornado o fio condutor
do liberalismo do qual as instituicdes sdo protetoras e colocam a liberdade
dos cidadaos ao abrigo dos excessos ou dos desvios de poder daqueles que
governam”®,

Dworkin apresenta um argumento convincente a esse respeito:

78 HABERMAS, J. op. cit. p. 316.

7 Idem, ibidem, p. 321.

80 Idem, ibidem, p. 317.

81 GOYARD-FABRE, S. op. cit., p. 244.



“Os legisladores que foram eleitos, e precisam ser reeleitos, por uma maio-
ria politica tendem mais a tomar partido de tal maioria em qualquer discussdo
séria sobre os direitos de uma minoria contrdria, se se opuserem com excessiva
firmeza aos desejos da maioria, esta ira substitui-los por aqueles que ndo se
opoem. Por esse motivo, os legisladores parecem menos inclinados a tomar
decisoes bem fundadas sobre os direitos das minorias do que as autoridades
que sdo menos vulneraveis nesse sentido” (Dworkin, 1999, p. 449).

Ademais, se, naquela quadra, as classes sociais possuidoras passavam
por dificuldades para se constituirem em forca politica hegemoénica®?, ndo se
poderia ter essa situacdo como inexoravel. As camadas sociais de menor poder
econdmico, em maior destaque na conformacdo das maiorias politicas locais, ao
longo do regime de “politica da liberdade” do periodo confederado, pareciam
perceber que poderiam, em outros momentos — que, alias, se prenunciavam
como inevitaveis, em razdo do esgarcamento das soberanias populares avulsas
-- ver-se enfraquecidas, convertidas em minorias no plano politico, com de
resto poderia ocorrer com todas as espécies de maiorias. Madison traduziu de
forma lapidar essa preocupacdo no Artigo Federalista n2 51, ao escrever:

“A justica é a finalidade do governo. E a finalidade da sociedade civil.
Ela sempre foi e sempre serd perseguida até ser alcangada, ou até que a
liberdade seja perdida nessa busca. Numa sociedade sob cujas formas a
fac¢do mais forte é capaz de rapidamente se unir e oprimir a mais fra-
ca, pode-se dizer que a anarquia reina tdo completamente quanto num
estado natural, em que o individuo mais fraco ndo tem prote¢do contra
a violéncia do mais forte; e assim como, neste ultimo estado, mesmo os
individuos mais fortes, dada a incerteza de sua condigdo, sao movidos a
se submeter a um governo que possa proteger tanto aos fracos quanto a
eles mesmos, assim também, no primeiro estado, as facgoes ou partidos
mais poderosos serdo gradualmente induzidos, por motivo semelhante,

82 Tomamos que empréstimo a reflexdo de Gramsci sobre hegemonia, para demonstrar o quéo dis-
tante disso se encontrava a “aristocracia” norte-americana: “o exercicio ‘normal’da hegemonia, no
terreno classico do regime parlamentar, caracteriza-se pela combinagdo da for¢a e do consenso, que
se equilibram variadamente, sem que a for¢a suplante muito o consenso, ou melhor, procurando ob-
ter que a for¢a parega apoiada no consenso da maioria, expresso pelos chamados orgdos de opinido
publica — jornais e associagdes — os quais, por isso, em determinadas situagoes sdo artificialmente
multiplicados” (GRAMSCI , Antonio. Maquiavel, a Politica e o Estado Moderno, trad. Luiz Mario
Gazzaneo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1976, p. 116).



a desejar um governo que proteja todas as partes,
tanto a mais fraca como a mais poderosa” (desta-
gues nossos).

O cadinho da tormentosa unidade nacional a proporcionar
a concentragao estatal tinha em sua esséncia a universalidade
do principio da moderagdo. Era essa a norma “mais elevada”
a costurar o tecido politico do multifacetdrio “povo alargado”,
cansado de guerras, assim como seus ancestrais ingleses, nos
idos do século XIlI, exultantes com a obtengdo da paz em Winchester.

Tratava-se de moldar uma estrutura governamental que, ao lado da
“componente negativa” da liberdade, de natureza defensiva, contra o poder
politico, permitisse a alternativa de comportamentos®, inclusive a alternancia
no exercicio do poder, sem que as novas maiorias pudessem, arvorando-se
em sede de vindita, aniquilar os setores apeados dos érgdos estatais, ou seja,
antigas maiorias convertidas em minoria.®

Ainda que a Convencado tenha sido omissa na elaboracdao de uma Carta
de Direitos da Pessoa Humana, ja se tinha presente a convic¢ao de que a
dignidade do ser humano exigia a refutacdo de toda e qualquer negacao ou
marginalizacdo ao pertencimento comum, o que deveria ser garantido pelo
mecanismo de checks and balances.

Essa engenharia constitucional, ainda que no plano mais visivel procurasse
dar conta das contraposi¢cdes governo-assembléia, em seus reconditos visava
a garantia dos direitos constitucionais de oposicao, pois, como ensina Moreira
“muitas vezes a invasdo da esfera parlamentar tem por objetivo justamente
furtar a minoria parlamentar a intervencdo nas decisdes politicas ou legislativas
que cabem ao parlamento”.?

Devemos considerar também, para tanto, a importancia da experiéncia
federativa, ante a pluralidade e heterogeneidade social e cultural na paisagem
norte-americana, pois, se o modo de conduzir os negécios no governo federal

8y, CANOTILHO, op. cit., p. 1128.
84 Sobre o sentido da preservacdo das minorias na politica, ver o indispensavel registro dos fragmen-
tos das obras pdstumas de Hannah ARENDT. O que é Politica?, compilados por Ursula Ludz (tradu-
¢do, Reinaldo Guarany). Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1998.

MOREIRA, Vital. Principio da Maioria e Principio da Constitucionalidade: Legitimidade e Limites da
Justiga Constitucional. In: Legitimidade e Legitimagao da Justica Constitucional. Coimbra: Coimbra

Editora, 1995, p. 186.
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ndo estivesse sendo do contento dos cidaddos, outros modelos poderiam ser
buscados como substitutivo nas administracdes estaduais e vice-versa. Ali
se esbocava a técnica de reforma (ou rodizio) do mando politico, sem que o
novo dominio viesse a se instaurar por vias revolucionarias violentas. E revo-
lucbes ndo se desenrolam permanentemente, sob pena de desfazimento dos
liames integracionistas do corpo social; por isso mesmo, buscam a mais rapida
suplantacdo do antigo regime e a imediata ordenacao, in(st)itucionalizagao,
perenizagdo do programa vitorioso. Em outras palavras, para além da protecdo
do individuo, a Constituicdao buscaria assegurar a todos os subconjuntos da
comunidade politica acordantes com o procedimento de conformacgado do po-
der a “estabilizacdo nao-violenta de expectativas de comportamento”, mesmo
podendo-se “dizer ndo” (Habermas)®. A titulo de ilustra¢do, vale consignar
as anotagdes de Kramnick, ao concluir que a Constituicdo de 1787 significou
a movimentacgao do péndulo em favor dos federalistas.

“Os antifederalistas, embora derrotados em 1788, ndo foram liquida-
dos nem for¢ados a fugir. Tampouco suas idéias se extinguiram. Seus
valores viveram na América, como eles proprios, e foram absorvidos no
padrdo mais amplo da cultura politica do pais. Os Estados persistiram
como partes vitais da cena politica americana. Na configuragdo unica
que é o federalismo americano, conservaram enorme poder em muitas
areas da politica publica, como educagdo, servigos sociais e seguranga.
Ao celebrar o bicentendrio da Constituicdo, a América celebrou tanto
seus federalistas como seus antifederalistas, pois a vida da Constitui¢do
americana é hoje uma mescla das posi¢oes assumidas por ambos os
lados durante a ‘grande discussdo nacional’, por mais inoportuno que
isso possa parecer aos puristas constitucionais.”®’

E um grande contributo a8 compreens3o dessa tematica o magistério de
Canotilho:

“0 modelo americano de constitui¢do assenta na idéia da limitagdo nor-
mativa do dominio politico através de uma lei escrita. Esta ‘limitagdo
normativa’ postulava, pois, a edi¢do de uma ‘biblia politica do estado’
condensadora dos principios fundamentais da comunidade politica e dos
direitos dos particulares. Neste sentido, a constitui¢do ndo é um contrato
entre governantes e governados, mas um acordo celebrado pelo povo e
no seio do povo a fim de se criar e constituir um ‘governo vinculado a lei
fundamental. Poder-se-a dizer, deste modo, que os Framers (os ‘pais da
constitui¢do americana’) procuraram revelar numa lei fundamental escrita

8 HABERMAS, op. cit., p. 40.
87 Kramnick, op. cit., p. 82-83.



Colecdo de Teses,
determmados direitos e principios fun?’amentazs que, D | ssertacoes
em virtude da sua racionalidade intrinseca e da di- ==
mensdo evidente da verdade neles transportada, ficam e Monog rafias
fora da disposi¢do de uma ‘possible tyranny of the de Servidores do Senado Federal
majority.”8®

2010

Tocqueville dedicou-se profundamente ao problema da
“possivel tirania da maioria” em seu famoso relato de viagem
aos EUA, sustentando a necessidade de moderagdo em nome
de “uma lei geral que foi feita, ou pelo menos adotada ndo apenas pela maioria
deste ou daquele povo, mas pela a maioria de todos os homens. Esta lei é a
justica”, considerando ainda “impia e detestdvel a maxima de que, em matéria
de governo, a maioria do povo tem o direito de fazer tudo”. Tocqueville tornaria
mais concreta a nog¢do de justica mencionada, esbo¢cando-a em sinonimia com
a idéia de liberdade?®®, arrematando que o grave mal das tiranias de maiorias
residiria em abandonar o padrao de violéncia do absolutismo monocratico para
golpear as almas dos individuos com constrangimentos de natureza moral. Sdo
tocantes as palavras que langa a esse respeito:

“Sob o governo absoluto de um so, o despotismo, para chegar a alma,
atingia grosseiramente o corpo, e a alma, escapando desses golpes, se
elevava gloriosa acima dele. Mas, nas republicas democraticas, ndo é
assim que a tirania procede, ela deixa o corpo e vai direto a alma. O
amo ndo diz mais: ‘pensara como eu ou morrera’. Diz: ‘vocé é livre de
ndo pensar como eu,; sua vida, seus bens, tudo lhe resta;, mas a partir
deste dia vocé é um estrangeiro dentre nos. Ira conservar seus privile-
gios na cidade, mas eles se tornardo inuteis, porque, se vocé ndo lutar
para obter a escolha de seus concidaddos, eles ndo a dardo, e mesmo se
vocé pedir apenas a estima deles, ainda assim simulardo recusad-la. Vocé
permanecera entre os homens, mas perdera seus direitos a humanidade.
Quando se aproximar de seus semelhantes, eles fugirdo de vocé como
de um ser impuro, e os que acreditarem em sua inocéncia, mesmo estes
o abandonardo, porque os outros fugiriam dele por sua vez. Va em paz,
deixo-lhe a vida, mas deixo-a pior, para vocé, do que a morte”.

No século XX, Arendt se dedicaria com similar afinco a questdo da “anti-
democraticidade basica” (Canotilho) do constitucionalismo. Em a Condicdo
Humana alertara sobre o desenvolvimento, por grandes nimeros de individuos,
“agrupados numa multidao, de uma inclinacdo quase irresistivel na direcdo do

8 Op. cit. p. 53.
8 Op. cit., p. 294.
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despotismo, seja o despotismo pessoal ou o do governo da maioria”®. Apro-
fundando ainda mais no tema, no famoso ensaio intitulado Reflexoes sobre
a Violéncia, diria ainda que “um governo legal, de maioria irrestrita — isto &,
uma democracia sem Constituicdo — pode revelar-se, sem recurso a violéncia,
extremamente vigoroso na supressao dos direitos das minorias e extremamente
eficiente no combate as rebelides. O poder indiviso e incontestavel consegue
gerar um ‘consenso’ que ndo se revela menos coercitivo do que a supressao

pela violéncia.”*.

Finalmente, uma vez resgatadas suas obras péstumas, podemos ler a

seguinte passagem em um de seus fragmentos:

“O que hoje entendemos por governo constitucional, ndo importa se de
natureza mondrquica ou republicana, €, em esséncia, um governo con-
trolado pelos governados, restringido em suas competéncias de poder
e em sua aplicacdo de forca. E indiscutivel que a restricdo e controle
ocorrem em nome da liberdade, tanto da sociedade como do individuo;
trata-se de estabelecer limites, os mais amplos possiveis e necessdrios,
para o espago estatal de governar, a fim de possibilitar a liberdade fora
de seu espacgo. Portanto, ndo se trata, em todo o caso, de possibilitar
a liberdade de agir e de atuar politicamente; ambos continuam sendo
prerrogativa do governo e dos politicos profissionais que se oferecem
ao povo como seus representantes dentro do Estado e, se for o caso,
contra o Estado. A relagdo entre politica e liberdade, em outras palavras,
também é entendida nos tempos modernos de modo a ser a politica um
meio e a liberdade seu objetivo mais elevado; portanto, a relagéo em si

% ARENDT, Hannah. A Condi¢io Humana, trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense Universita-

91

ria, 1987, p. 53. E tal a abragéncia de estudos de Arendt sobre o assunto, que em sua coletdnea Men
in the Dark Side (San Diego: Harcourt Brace, 1993, p. 54), dedica-se a esse problema no socialis-
mo, com énfase nas reflexées de Rosa Luxemburgo, especialmente sua analise sobre a “Revolugéo
Russa”, escrita em 1918 e publicada somente em 1922, de onde extraimos a seguinte passagem: “li-
berdade apenas para os apoiadores do governo, apenas para os membros de um partido, por mais
abrangente que ele seja, ndo é liberdade alguma. Liberdade é sempre e exclusivamente liberdade
para aquele que pensa diferente” (The Russian Revolution). Disponivel em < www.marxists.org/
archive/luxemburg/works> Acesso em 17 set 2002.

ARENDT, Hannah. Reflexdes sobre a Violéncia. In: SILVERS, Robert, EPSTEIN, Barbara e HEDERMAN,
Rea (org.) The New York Review of Books: A Primeira Antologia, trad. Gilson César Cardoso de
Sousa. Sado Paulo: Paz e Terra, 1997, p. 115.



ndo mudou, embora o conteudo e a extensdo da
liberdade se tenham modificado de forma bastante
extraordindria.”*?

O que é da “esséncia constitucional americana” (Canotilho)
é o depdsito da confianga do povo nos tribunais para garantir a
observancia do principio da modera¢ao do poder, mola-mestra
da Constituicdo, no sentido de preservar, “tanto a liberdade da
sociedade, como do individuo” (Arendt). Segundo Canotilho,
os americanos, contrapondo-se a sentenga de Locke de intangibilidade da so-
berania popular, na vertente da democracia representativa (inter legislatorem
et populum nullus in terris est judex), legitimaram a competéncia dos juizes
para “medir as leis segundo a medida da constituicdo”.”

Assim, a legitimacdo dos juizes como fiscais da acdo da representacdo po-
litica, democraticamente ungida, passa pela compreensao de seu papel como
guardides — quem e(st)abiliza, garante a firmeza — das liberdades evocadas no
processo constituinte e no penoso percurso da ratificacdo pelas convengdes
estaduais. No nascedouro, tratava-se, ja, da afirmacdo dessa prerrogativa, em
razdo das demandas por garantia da dupla dimensao da liberdade: positiva e
negativa, ou “liberdade dos antigos” e “liberdade dos modernos”®*. Ndo po-
demos dizer que fosse facil a tarefa de zelar por algo que, em suas mediacdes
reciprocas, quase sempre apresentava muito mais tensdes do que acoplagens,
mais aporias que resolucdes®. A experimentacdo desse processo de sinte-
se de facetas dialéticas da liberdade permitiu a reproducdo do controle de
constitucionalidade como praxis legitima; reprodugdo que ainda hoje ndo se
cessa -- nem nos EUA, nem em outros Estados, cujos ordenamentos juridicos
se moldaram a imagem e semelhang¢a do norte-americano -- em razao de re-
leituras da liberdade, inclusive tendo-se em conta sua interpenetracdo com o
principio da igualdade.®®

%2 ARENDT, H. op. cit., p. 75.

% CANOTILHO, J. J. G. op. cit., p. 54 e 89.

% idem, ibidem, p. 92.

% v. JASMIN, Marcelo. As Américas de Tocqueville: a comunidade e o auto-interesse. In: SOUZA,
Jessé (org.) Democracia Hoje: Novos Desafios para a Teoria Democratica Contemporanea. Bra-
silia: UnB, 2001, p. 206-208.

Sobre a idéia de “liberdade igual” v. CANOTILHO, J.J.G., op. cit., p. 438. Do mesmo autor, na mesma
obra, v. os entrelagamentos e tragos distintivos da no¢do de liberdade as paginas 220, 361-376,
1127 e 1251. v. também RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a, trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R.
Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 211 e seguintes.
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A doutrina do judicial review é, por exceléncia anti-majoritaria, uma
deviagdo dos rudimentos da democracia®’, mas nao é dissonante das preo-
cupagdes que orientaram os trabalhos dos Framers em torno da tirania da
democracia popular, nos moldes praticados nos Estados confederados. Era
desejo dos convencionais impor barreiras ao poder desenfreado das maiorias
eventuais, para, consoante reza o Preambulo da Constituicdo “assegurar as
bencdos da liberdade” para si proprios e seus descendentes, ou, nas palavras
de Hamilton manter, com certeza, a despeito das “inclinagdes momentaneas”
aquilo que denominou de “as bases da confianga publica e privada”, de forma
a evitar que “o espirito de injustica” que no presente beneficia a um possa
depois transforma-lo em vitima. E adequado reafirmar n3o se tratar apenas
de uma perspectiva protecionista do individuo, mas, outrossim, de conjuntos
de individuos que compartilham um idedrio socialmente minoritario. Vimos,
alias, como a defesa de suas casamatas e trincheiras pelos federalistas, em
1800, tinha o preciso sentido de fazer valer, de alguma forma, no processo
politico, posi¢cdes repudiadas pelo voto popular.

Essa extrapolacdo do fundamento democratico, como bem precisou Sajo,
nao é, necessariamente, uma negacao do regime de democracia, contanto que
os sindicos da constitucionalidade das leis estejam democraticamente inves-
tidos da prerrogativa para tal funcdo e, no caso norte-americano, a absolvicdo
de Chase equivaleria ao Congresso passar um atestado dessa investidura.

Por outro lado, como observou Moreira, €, “obviamente um [limite do
principio da maioria, isto é, da maioria legiferante ordinaria; porém, o principio
da constitucionalidade é ele mesmo expressao do principio da maioria, ou
seja, da maioria fundante e constituinte da comunidade politica”.%®

Além disso, a jurisdi¢cdo constitucional pode servir de arena para diminui-
cdo das tensdes internas do processo politico, mediante sua independéncia e
processo decisorio desvencilhado dos atritos politico-partidarios e até mes-
mo antecipar comportamentos mais cautelosos, pela consideragao de seus
precedentes. O amparo de uma plataforma minoritaria/oposicionista pelo(s)
orgdo(s) judicantes, em nivel constitucional, ndo deve ser frontalmente ata-

7 v. MAY e IDES, op. cit., p. 28. Ver também a referéncia de José Ribas VIEIRA a obra de Alexander

Bickel sobre o papel “contramajoritario” exercido pela Corte Suprema norte-americana (op. cit., p.
6) e MONTEBELLO, Marianna. Estudos sobre a Teoria da Revisiao Judicial. In: VIEIRA, José Ribas
(org.), op. cit., p. 95.

% MOREIRA, V. op.cit.,p. 192.



cada: a oportunidade de que o ponto de vista daqueles atores
politicos que estao temporariamente excluidos da legislacao
seja levado em considerac¢do (Sajo), mantém em evidéncia a
via institucional de alternancia de poder; impele a maioria a
concessoes e reducdo de velocidade na implementagdo de
reformas impactantes sob os mais diversos aspectos (o que
milita em favor da coesdo societaria).

Todavia, essa coadjuvancia judicial deve ser metodica-
mente contrapesada de forma a caracterizar

“que a independéncia e atividade oposicionista dos tribunais constitucio-
nais restringem-se a agoes de retaguarda, em apoio a algumas das idéias dos
grupos politicos temporariamente afastados. Se um tribunal constitucional
vai mais adiante desse limite, advogando visoes de partidos ou grupos que
ndo tem chance de chegar mais proximo do poder, ou advogando posicoes
constitucionais que sdo irrelevantes para os detentores do poder politico
(mesmo se essas posicoes forem as mais fiéis as crencas constitucionais dos
‘founding fathers’), o tribunal deveria considerar que essas decisoes podem
ndo ser observadas. O tribunal perderd sua legitimidade em consegqiiéncia da
ndo-execucgdo de suas decisoes e, como resultado deste processo, o tribunal
serd, ao final, simplesmente posto de lado™” (destaques nossos).

Igualmente Kelsen, no final dos anos 20 do século passado, viria a con-
siderar a necessidade de estabelecer limites a lei -- conquanto deliberacdo
democratico-parlamentar -- que se propusesse, na condicao de “puro ato de
vontade da maioria” a dispor sobre o dominio de alguns interesses sociais sobre
outros, a ponto de desequilibrar forgas politicas que encontram na Constituicdo
o principio da convivéncia civil. E essa constatacdo que o motivaria a propor o
controle de constitucionalidade confiado ao tribunal constitucional.'®

Convém registrar as palavras do préprio Kelsen:

“Se a esséncia da democracia reside ndo ja na onipoténcia da maioria,
mas no constante compromisso entre 0s grupos que a maioria e a minoria

9 SAJO, Andras. Constitutional Adjudication in Light of Discourse Theory. Habermas on Law and
Democracy. In: Cardoso Law Review. New York: Yeshiva University Press, March/1996, p. 1205-
1206.

100 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: De la Antigiiedad a Nuestros Dias. Madrid: Trotta, 2001, p.
157-158.



representam no parlamento, e assim na paz social, a justica constitucional
parece instrumento idoneo para realizar esta idéia”.***

Mas, por qual razdo um érgao de jurisdicdo constitucional pareceria, como
diz Kelsen, “instrumento idoneo para realizar esta idéia”? Por que poderiam
os juizes, na pena de Dworkin (1999, p. 449-450), ser considerados tedricos
politicos ndo menos competentes que os legisladores para garantir que “alguns
direitos constitucionais se destinam exatamente a impedir que as maiorias
sigam suas proéprias convic¢ées quanto ao que a justica requer”?

Permanece ainda em aberto o porqué de terem entendido os norte-ame-
ricanos, nos idos do século XVIII para o século XIX, muito antes dos europeus,
dever ser o Poder Judicidrio o fiel depositario de suas tradi¢cdes e aspiracdes
de liberdade, guardando governantes e governados respeito por seus pronun-
ciamentos de confirmac3o desse fundamento daquela comunidade politica. E
0 que procuraremos analisar no préximo capitulo desta dissertacao.

101 KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtbarkeit. In: Verdffentlichen der Vereini-
gung der deutschen Staatsrechtslehrer, Caderno 5. Berlin e Leipzig: VVDStRL, p. 53
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CAPITULO Il

0 PAPEL DOS JUIZES NA ESTABILIZACAO
DO PRINCIPIO DA MODERAGCAQ

Marshall, ao arrematar seus argumentos em prol da judicial review em
Marbury v. Madison, destacou que a “particular fraseologia da Constituicdo
confirma e fortalece o principio, suposto ser essencial a toda constituicdo es-
crita, de que a lei repugnante a constituicdao é nula, e que os tribunais, assim
como outros departamentos estdao vinculados a este instrumento”!. Essa
referéncia a “particular fraseologia da Constituicao” denota o quao movedica
era entdo a tese da fiscaliza¢do judicial da constitucionalidade das leis. Mesmo
Hamilton, apds ter se empenhado em demonstrar, no Paper n. 78, que a missao
dos tribunais de justica seria a de “declarar nulos todos os atos contrarios ao
sentido manifesto da Constituicdo”, reconheceria, no Paper n. 82, ndo haver
na Constituicdo “nenhuma silaba que conferisse aos tribunais nacionais? o

poder de interpretar as leis segundo o espirito da Constituicao”.

Y Marbury v. Madison. MARSHALL, J. op.cit., p. 28.

2 Essa quest3o viria a se manifestar como problemdtica, quando, apds a Convencdo de 1787, resolu-
¢Oes legislativas do Kentucky e da Virginia declararam o poder dos Estados para decretar a inconsti-
tucionalidade das leis federais a luz da Constituigdo. Atento a isso, Marshall, certamente, concedeu
em reconhecer também aos juizes estaduais a prerrogativa dessa decretagdo, com a possibilidade,
porém, de recurso, para decisdo definitiva a Suprema Corte. O controle desconcentrado parece, as-
sim, ter sido uma solugdo de forte componente politica. Procedendo dessa maneira Marshall “ma-
taria dois coelhos com uma sé cajadada”: deslocaria o controle de constitucionalidade do ambito
parlamentar para o judicial e afirmaria a natureza federativa, ao invés de confederativa, do sistema
de fiscalizagdo. Mais tarde, em McCullock v. Maryland (1819) a Corte de Marshall confirmaria essa
doutrina. V. SAVELLE, M. op.cit., p. 171-173..
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Temos dito que esse expediente ndo estava expressamente consagrado no
texto constitucional, o que nao deve ser considerado como endosso a libelos
no sentido de sua inexisténcia.

No capitulo anterior defendemos que se engendrara no processo cons-
tituinte a estabilizacdo do principio da moderacdo, ou de limitacdo do poder,
inspirado em uma filosofia “garantistica” (Canotilho) da liberdade, em sua
configuracdo dual (negativa/positiva) presente na comunidade politica norte-
americana daqueles tempos; uma dualidade potencialmente conflitiva, pola-
rizada por direitos fundamentais (liberdade negativa) e democracia (liberdade
positiva), por federalismo e republicanismo, ou pelo que Michelman, citado por
Habermas, chama de “tensdo entre o dominio impessoal das leis fundadas em
direitos humanos naturais e a auto-organizacao espontdanea de uma comuni-
dade, a qual se outorgam suas leis através da vontade soberana do povo”3.

Depois de criticar o “desencantamento das ciéncias sociais em relacao
ao direito racional”, apontando a fragilidade das doutrinas que levam a seu
encapsulamento “mondadico”, Habermas resgata, sob uma perspectiva so-
ciolégica, a funcao do direito como “charneira” entre mundo da vida e sistema.*
Mas seu interesse especulativo avanca rumo ao que ele mesmo chama de
“revalorizacao do direito racional”, ndo sem antes, no exercicio da metacritica,
denunciar a “reabilitacdo geral de questionamentos da filosofia pratica” sem
consideracdo das contribuicGes da economia politica e da teoria da sociedade.®
Por isso investe em uma abordagem dialogal entre os enfoques socioldgico e
filoséfico sobre o tema de sua investigacao: o direito como meio de interlocu-
¢do entre “faticidade e validade”. Debrugando-se, inicialmente, sobre as obras
de Weber, Parson e, num estagio posterior, sobre as de Kant e Rousseau, nos
chama a atencao para o fato de que a “vontade unificadora e concordante”
da autonomia privada e publica, de direitos humanos e soberania do povo,
como naquelas circunstancias vivenciadas pelos norte-americanos no final
do século XVIII, requer um medium em que essas idéias “se interpretassem
mutuamente”.

O renomado fildsofo alemao constrdi pontes entre os pensamentos de
Weber e Parsons e os de Kant e Rousseau, a fim de melhor precisar a sua con-

3 w.SAJO, A. op.cit., 1194.V. também HABERMAS, J. op. cit., p. 115 e 133.

4 HABERMAS, J. op.cit.,p.82.

5 Nesse sentido, Habermas chama a “Teoria da Justica” de John Rawls (1971) de um discurso “ingé-
nuo” (op.cit., p. 83).



cepcao sobre a natureza do Direito. Dos dois primeiros extrai

como sintese a fusdao dos argumentos de dominacao legitima

pela eficacia da acdo estatal com a garantia de solidariedade

social pela legitima¢dao democratica derivada do exercicio da

cidadania em plenitude®. De Kant recolhe a sugestdo de impo-

sicdo aprioristica ao legislador (representante da soberania do

povo, da autonomia publica) do imperativo moral de respeito

a liberdade individual para a construgao do sistema juridico,

sendo que, de Rousseau, absorve a imanéncia de uma ética de respeito a
autonomia privada no processo de construcao da vontade geral e soberana’.
Mas, ainda assim, observa que o pensamento kantiano tende a condicionar
a soberania popular, ao passo que na doutrina de Rousseau haveria uma “so-
brecarga ética do cidaddao embutida no conceito republicano de sociedade”®.
Essa orientacdo colocaria em evidéncia a necessidade de agao coercitiva por
parte do Estado as vontades singulares oponentes a vontade geral, apontando
para a imperiosidade da limitagdo numérica das sociedades democréticas, por-
guanto, quanto maior a sociedade, maior a tendéncia de que comportamentos
e interesses individuais pudessem ameacar a vontade geral.

Habermas propde a superacao desse dilema oferecendo a consideracao
de seus leitores a idéia de que os imperativos morais devem irradiar-se -- em
sociedades mais complexas e massificadas que a sonhada por Rousseau -- para
a esfera da auto-realizacdo ética através do processo democratico, dialogal,
que encontra sua melhor expressdao na democracia representativa. Isso por-
gue as pessoas que “julgam e agem moralmente”, enquanto pessoas juridicas
inseridas na comunidade politica (autonomia publica) precisam ser aliviadas
de exigéncias de ordem: a) cognitivas, b) motivacionais e c) organizatdrias. E
o direito democraticamente elaborado quem resolve essas incertezas: através
da determinacao do legislador de “quais normas valem como direito” e dos
tribunais quanto a adequada interpretacdo das normas para fins de aplicacao;
dispondo sobre a imputabilidade para os comportamentos desviantes, em ra-
zdo de uma fraqueza de vontade para cumprimento do catdlogo jurisdicizado
dos imperativos morais, acordados por via democratica; induzindo esforcos

6 v. HABERMAS, J. op. cit., p.94-112.
7 idem, ibidem, p. 113-138.
8 HABERMAS, J., op.cit., p. 136



cooperativos e realizagGes organizacionais com o fito de universalizar as orien-
tacdes morais positivadas.

Cotejados todos esses angulos, chegamos a ilagcdo de sustentar Habermas
gue o direito é naturalmente reflexivo, pois, a par da explicitacdo de normas
secundarias que servem para a producao do catdlogo de normas primarias da
orientacdo do comportamento das pessoas juridicas naturais, impde tarefas
e comportamentos também catalogados a entes ficticios, inclusive 6rgaos de
Estado. Nesse sentido, Habermas esclarece que, para que o “entrelacamento
juridico entre autonomia publica e privada seja duradouro” torna-se necessario
gue o processo de jurisdicizacdo, entendido como limitacdo de liberdades, seja
também limitador para o poder politico.’ Esse processo de arrolamento, em
suas trés vertentes, constitui a demarcacdo das balizas da discricionariedade
ou de vinculagcdo, mas, de toda maneira, de limitacdo do poder politico.

Na imbrica¢do de Moral e Etica, que se codifica no Direito, o elemento
coercitivo se faz necessario para converter a falta de forca de vontade em
comportamento a ser seguido na implementacdo da agenda moral consubs-
tanciada em direitos fundamentais. Ou seja, o “Estado é necessario como
poder de organizacdo, de sanc¢do e de execugao, porque os direitos tém que
ser implantados, porque a comunidade de direito necessita de uma jurisdicao
organizada e de uma forga para estabilizar a identidade, e porque a formacao
da vontade politica cria programas que tém que ser implementados”.®

Essa realidade oferece aos detentores do poder politico um grande po-
tencial de ameaca garantido pelo que Habermas chama de “meios coercitivos
da caserna”. Dessa forma, o procedimento democratico que instaura o direito
com a compatibilizacdo das postula¢des de autonomia privada e autonomia
publica, so gera a legitimidade se, concomitantemente, impde limites ao
poder politico: a forca de que dispde o poder politico s6 pode ser acionada
na medida e nas condi¢cdes em que o proprio direito democratico a autorizar,
para a satisfacdo do combinado juridico de autodeterminagdo (moral)/auto-
realizacdo (ética).

Nessa senda reflexiva, o direito constitucional determinaria a remessa
dessas tensdes para o campo dos drgaos decisdrios judiciais, de forma a fazer
prevalecer, pelo devido processo, a forca do argumento e ndo o argumento

° HABERMAS, J. op. cit., p. 169.
0 Idem, ibidem, p. 171.



da forga, mas dando-se ao argumento mais consistente meios

coercitivos para sua observancia. Particularmente na experi-

éncia norte-americana, essa reflexividade se faria inevitavel

e imprescindivel, pois, ao contrdrio da histdria inglesa, a con-

formacao do direito politico ndo poderia buscar uma instancia

heterbnoma (o monarca, no caso) para arbitrar divergéncias.

Os constituintes americanos estavam entregues a prépria

sorte. SO pelo consenso poderiam evitar que a Nave-Republica

ficasse a deriva e, assim, fadada a destruicdo pelo mar revolto das disputas
conducentes a cizania. Nesse sentido, a regulacdo dos conflitos e a previsao
de limitadores do poder politico sé poderiam ser dispostos pela pratica do en-
tendimento, e ndo por simples negocia¢dao com fito a obtencdo de um pacto.*
Sem a possibilidade de recorréncia a um ente superior que propiciasse uma
integracao efetiva??, encontrariam a decisdo vinculante pela prépria autori-
dade, flutuante, da coordenacao da acao, devidamente planificada, para que
se aliviassem conflitos presentes e se outorgasse a instituicdes familiares a
atribuicao de resolucdo de contenciosos futuros, quer no ambito das tensdes
interpessoais, quer entre individuos e poder politico, ou mesmo entre entes e
drgaos politicos, considerados a forma de Estado e o sistema de governo que
as normas secundarias (organicas) estavam gestando.

Assim, a atuacdo decisional dos juizes no processo politico seria ndo so
um desencargo de demandas, em razdo das incertezas cognitivas e motiva-
cionais da interagdo autonomias privada/publica, no ambito do Estado dos
Direitos (Goyard-Fabre) como da prdpria esséncia do Estado do Direito, em
gue a capacidade de imputacdo de sanc¢des de quem detém o poder politico
(as maiorias, no regime democratico) precisa ser devidamente “domada” por
algo familiar, para ser autorizada como direito legitimo.

Ao afirmar que o processo judicial constitui o “ponto de fuga para a
analise de todo o sistema juridico”, Habermas estd, em verdade, destacando
esse aspecto do problema. E serve de apoio a nossa posicao de resgate do
judge/bench made law inglés e de sua valia como referencial basico e inarre-
davel para o constitucionalismo norte-americano, na vaga de “devolucao da

1 idem, ibidem, p. 178.

12y, BATISTA, Vanesa Oliveira. Elementos de Teoria da Constitui¢do: de Carl Schmitt aos Dias de Hoje.
In: Revista Brasileira de Estudos Politicos, vol. 87. Belo Horizonte: UFMG, julho 1998, pp. 44 e
51



independéncia” (Kramnick) ao Judicidrio. Entendemos que as experimenta-
¢oes que se iniciaram com as decisdes dos juizes régios e que desaguam na
jurisdicdo constitucional norte-americana dao suporte a tese habermasiana
de co-originariedade e complementariedade reciproca entre Direito, Etica e
Moral*? e da natureza reflexiva do Direito.

Moreira, estudando esse tema, nos recorda ainda que aquela comple-
mentaridade tem um viés basicamente processual. Nesse sentido, devemos
recuperar as ponderacdes de David quando, ao distinguir o judge-made-law do
statutory law, frisa o fato de aquele se voltar essencialmente para os aspectos
procedimentais de composicao das lides, evitando o enfrentamento de ques-
toes de direito material'*. Habermas observa que isso se deve a necessidade
de, para maior celeridade e eficdcia na concretizacdo da “norma de orientacao
de comportamento”, levar-se a efeito uma descarga de exigéncias de justifica-
¢do, “um alivio causado pelo uso do instrumental juridico a problematica de
fundamentac¢do”?. Novamente é Moreira quem destaca que essa reducdo das
motivacdes morais ndo significa sua rentincia, como prop6s Weber, abrindo,
destarte, uma vereda para doutrinas positivistas e sistémicas do direito.

“Entrementes — explica Moreira --, com a estrutura pds-tradicional da
esfera juridica aguca-se a questdo, pois a fundamentacdo do Direito
passa ser agora uma questdo de principios. E isso o que se observa no
bojo das constituicdes modernas, especialmente nas se¢des dedicadas
aos Direitos fundamentais e ao principio da soberania popular, o que
torna o problema da justificagdo estritamente necessario, uma vez que

pelo processo mesmo de criagdo das leis se introduz nele a estrutura
peculiar da fundamentagdo.”?®

Indo mais adiante das reflexdes de Habermas a propdsito da pretensao
de universalidade que, pela experimentacdo conferem a uma norma o status
de principio, é preciso considerar que o principio, ndao obstante seu carater de
fundamentalidade e sua natureza vinculante (donde sua pretensdo universal/
deontoldgica) se apresenta em tal grau de abstracdo e indeterminacdo que
carece “de mediag¢Oes concretizadoras”?’.

3 HABERMAS, J. op. cit., p. 139-154.

14 DAVID, René. O Direito Inglés, trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 7.
> MOREIRA, L. op. cit., p. 33 e 82.

% idem, ibidem, p. 34.

7 CANOTILHO, J.).G, op. cit., p. 1034,



Outra nao é a hipdtese da limitagdo (ou moderagao) do
poder politico, no ambito da Constituicdao dos EUA.

A Suprema Corte, manifestando-se no caso em apre-

¢o, buscou preencher essa lacuna, estabelecendo, destarte,

condicdes de sua aplicacdo, com base em juizo de eqiidade.

Toda vez que esse vacuo se apresenta e, em sede de jurisdicdo

constitucional essa situacao se verifica com maior intensidade

gue na jurisdicdo ordinaria,
“o tribunal constitucional tera o poder de desenvolver novos principios
ou transformar o que se intencionava ser a regra, por via constitucional,
em um principio relativamente indefinido. O resultado é um patamar de
menor previsibilidade, em comparacdo com a administragdo ordinaria
da justica a que se recorria como standard nas teorias da separac¢ao de
poderes. A certeza legal sofrerd, em razdo da imprevisivel intervencdo
de principios, que agem como o deus ex machina numa classica peca
francesa. A questdo é em que extensdo as comunidades politica e legal
agirdo como a audiéncia na comédia francesa, achando normal tais
surpreendentes intervengdes.”®

A chave da questdo esta em apreender como, apesar das incertezas e das
imprevisibilidades decorrentes de decisdes alicercadas em principios, opera-
dores do direito e agentes politicos tenderiam a achar normal as “surpreen-
dentes intervencdes de principios” esculpidos ou desvendados pela jurisdicao
constitucional. A avocacdo ou assuncdo consentida de autoridade para tanto
deve ser compreendida no bojo de geniais contribuicdes de Habermas para
entendimento da questao.

Ao tratar da coordenacdo da acdo entre interlocutores, gerando, pela
interacdo, obrigacdes resultantes do consenso, Habermas nao se esqueceu
da “alta possibilidade de dissenso, alimentado a cada passo através de ex-
periéncias, portanto através de contingéncias repletas de surpresas”, o que
tornaria o “agir comunicativo inteiramente implausivel”*® Para ele, esse risco

18 SAJO, A. op. cit., p. 1221, tradugdo nossa.

19 HABERMAS, J. op. cit, p. 40. Para os que pretendem avancar do plano da legitimagdo para o da legi-
timidade, como recorréncia permanente de testes de verificagdo da consisténcia da cobertura dos
imperativos morais pelo direito, considerada a complexidade da contemporaneidade, é indispensa-
vel a leitura das reflexdes de Marcelo NEVES sobre a ancora do consenso procedimental em face do
“dissenso contenudistico “para viabilizar e promover o respeito reciproco as diferencgas, assim como
a autonomia das diversas esferas de comunicagdo” (Do consenso ao dissenso: o Estado democrdatico
de direito a partir e aléem de Habermas. In: SOUZA, Jessé (org.) Democracia hoje: novos desafios



sé poderia ser arrefecido se as tratativas para concertamento da agao unificada
fosse precedido do compartilhamento de “contextos do mundo da vida, os
quais fornecem apoio através de um macico pano de fundo consensual. Os
entendimentos explicitos movem-se, de si mesmos, no horizonte de convic¢oes
comuns nao-problemadticas; ao mesmo tempo, eles se alimentam daquilo que
sempre foi familiar”*.

E essa ambiéncia de familiaridade que nos permite compreender a assi-
milacdo, em larga medida, em que pesem as turbuléncias do curto periodo de
associacao confederada e dos embates no Governo Jefferson, da prerrogativa
de juizes se colocarem como defensores da perenizacdo da liberdade con(st)
itucionalizada. Da mesma forma, é essa nocao de familiaridade que nos permite
revisitar a perplexidade de Berger quanto a exigliidade de debates convencio-
nais em torno do papel do Judiciario e a despreocupacdo dos Framers com o
tema da revisdo judicial®’.

No Capitulo | procuramos mostrar como os juizes reais ingleses haviam
desempenhado relevante papel naintegracdo e estabilizacdo da comunidade
politica. A aceitacdo de sua autoridade, para tanto, decorreu da captac¢ao por
amplas parcelas da populagdo da notéria habilitacdo de certas pessoas para
exercer funcao jurisdicional.

Essa capacidade para ditar justica (juris dictio) fora sendo construida, em
parte, pela percepcdo, em primeiro lugar, de que os juizes reais, treinados nas
guildas juridicas, buscavam ser imparciais e, portanto, aptos para a atuagdo
como arbitros. A formacdo corporativa, ademais, como analisamos, passava
por uma ritualistica inicidtica que era cara aos que nutriam expectativas de
superacao da rigidez hierdrquica da sociedade feudal.

A dignificagao dos operadores do direito -- conjunto de onde eram es-
colhidos os julgadores do monarca -- contudo, deve ser compreendida pelo
que se estende adiante do reconhecido mérito de homens que devotariam a
vida ao estudo e aplicacdo da lei?>. Nas Inns of Courts, como dissemos antes,

para a teoria democratica contemporanea. Brasilia: UnB, 2001, pp. 111-163).
20 jdem, ibidem.
2l Essa constatacdo reforca a pertinéncia da assertiva de Habermas a propdsito do “fundamento es-
quecido do sentido da pratica cotidiana e da experiéncia do mundo” (op. cit., p. 41).
22 |LOYD escreve: “desde os tempos mais recuados, os juizes régios eram considerados as verdadeiras
fontes e os expositores do principio e suas sentencas, devidamente arquivadas, na decisdo de agoes

Jjudiciais, desfrutavam de uma auréola de venerabilidade e autoridade peculiares” (op. cit., p. 346).



prevalecia um clima de fraternidade entre os profissionais do

direito. As decisdes judiciais eram ali amplamente discutidas

e criticadas. O clima de camaradagem perpassava também as

relagGes entre advogados das partes e juizes: sem qualquer

formalidade, julgadores e representantes das partes envolvidas

argumentavam livremente: levantavam-se pretensdes; criticas

a validade da proposi¢do podiam ser contraditadas, ou ndo, o

que conferia ou negava validade (Gliltigkeit) a postulagdo, com

o desfecho chancelado judicialmente pela opgao binaria (sim ou ndo) a tutela
procurada, findas as etapas de persuasdo e convencimento do arbitro. Por
maiores que fossem as resisténcias argumentativas, por mais acalorados que
fossem os debates, esse jogo pressupunha um acordo prévio entre membros
de uma fraternidade, um consenso procedimental, baseado no entendimen-
to de que, esgotado o espago para exposi¢ao dos interesses das partes, com
tolerancia para a argumentac¢ao do adversario, seria preciso dar a discussao
definitividade com o pronunciamento judicial devidamente arrazoado.

Diz Habermas que a “justificada pretensao de verdade de um proponente
deve ser defensdvel, através de argumentos contra objecdes de possiveis opo-
nentes e, no final, deve poder contar com um acordo racional da comunidade
de interpretagdo geral”?. A resolugdo de um contencioso trazido a colagdo do
julgador, ensejando o deferimento de protecdo a alguma das partes envolvidas,
com aceitacdo ou recusa de validade ao pedido, era deduzida em discursos
de justificacdo devidamente escriturados. Esses relatérios eram arquivados,
estudados e, na medida em que obtinham consentimento geral, convertiam-se
em axiomas validos para todos (Geltung)?*, como pressupostos faticos, prima
facie, imunes a revisdes e que validariam idéntica ou analoga determinacao
de conduta em contenciosos posteriores.

O que acabamos de anotar pode bem ser definido como primérdio da
sistematica das partes contrdrias (ou principio do contraditério) e a ampla
defesa. Sua importancia se firmaria pelo motivo de que, por provocagdo das
partes, os juizes ficavam obrigados a apreciar cuidadosamente cada argumen-
tacdo dos litigantes para, posteriormente, explicar as razdes de seu préprio
convencimento. Uma vez publicadas suas razdes, essas se tornavam objeto

v. também p. 327.
3 HABERMAS, J. op. cit., p. 32. v. também LLOYD, D. op. cit., p. 328.

2 idem, ibidem.



de afericdo publica de sua consisténcia ldgica/factual; sua assimilagdo “por
interpretacdo geral” bem pode ser entendida como o cenario performatico de
“juizos verdadeiros que superam o tempo” a que se refere Habermas®.

Assim, a relevancia dessa sistematica do contraditério e da ampla defesa
se torna evidente, na medida em que percebemos o papel dos procuradores
das partes contendoras de instar o magistrado a decidir de forma fundamen-
tada. Nesse sentido, o contraditdrio, a ampla defesa e a independéncia pes-
soal do juiz eram garantias de que qualquer pessoa mereceria ser protegida
de julgamentos prévios e injustificados; mas, também eram contributos para
a seguranca da sociedade?®. No conhecimento dos fundamentos da decisdo
judicial reforcava-se o escopo de integracao da sociedade; se havia aceitacao
das razbes do julgador, isso tendia a ser padronizado e mantidos “seguros e
validos os processos pelos quais a sociedade inflinge seus castigos a um de seus
membros que nao respeitou suas leis”.?’” Sob a capa da simples deliberacado
processual transpareceria um principio fundamental do constitucionalismo, a
saber, o de protecdo dos individuos e da sociedade civil frente ao Estado.?

Devemos considerar ainda que a padronizacao normativa obtida pela siste-
matica do judge/bench made law n3o pode ser confundida com a legitimacgdo
tradicional (Weber) das ordens feudais. Nessas, a “legitimacdo” decorre da
observancia da sacralidade do “natural”, do que sempre existiu*, ou, como
diz Habermas, “se apéia numa familiaridade rude, quase mecanica”?*°. Ora,
no caso do direito judicial, “a aceitacdo de pretensdes de validade, que cria
fatos sociais e os perpetua, repousa sobre a aceitabilidade de razdes depen-
dentes de um contexto, que estdao sempre expostas ao risco de serem desva-
lorizadas através de argumentos melhores e processos de aprendizagem que
transformam o contexto”3!. Nao fosse assim, apenas para treplicar eventual
contradita, ndo teria havido, na praxis jurisdicional norte-americana, as relei-
turas da questdo da igualdade civil, ante a ja citada decisdao em Dred Scott v.

%5 HABERMAS, J. op. cit., p. 31.

26 Idem, ibidem, pp. 160-164.

27y, FULLER, Lon L. Sistematica das Partes Contrarias. In: BERMAN, Harold J. (org.), op. cit., pp. 34-
35. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo A. Devido Processo Legislativo. Belo Horizonte: Mandamen-
tos, 2000, p. 117.

28\ HABERMAS, J. op. cit., pp. 159-163.

2y, WEBER, M. op. cit., p. 29-30

30y HABERMAS, J. op. cit., p. 96.

31 HABERMAS, J. op. cit., p. 57.



Sanford, com as prospecgdes inclusivas da Suprema Corte em
Guinn v. United States, Neal v. Delaware, Nixon v. Herndon,
Nixon v. Condon, Smith v. Allwright (direitos politicos), Shelley
v. Kraemer, Oyama v. Califdrnia, Barrows v. Jackson (contratos
restritivos), Missouri v. Gaines, Sipuel v. Board of Regents,
Sweatt v. Painter, McLaurin v. Oklahoma , Brown v. Board of
Education,. Browder v. Gayle, NAACP v. Alabama (segregagao)
e, mais recentemente, Grutter v. Bollinger (a¢Ges afirmativas
ou discriminagdo positiva)*.

Outro aspecto processual/comportamental dos magistrados a merecer
pontuacdo diz respeito a sua auto-contencao (self-restraint), sé se manifes-
tando sobre altercagdes uma vez solicitados e limitando-se a condugdo da lide
de forma a evitar a dispersdo do debate, tendéncia que poderia prejudicar o
exame das provas e dos fatos e a operacgdo de subsuncdo. Lembra-nos Morei-
ra que o sentido da auto-limitacdo ndo deve ser confundido como renuncia
a funcdo que lhe esta constitucionalmente cometida, mas como imposicao
do dever constitucional de ndo substituir o poder legislativo no exercicio das
atribuicdes de conformacdo normativa.*® Isso adquiriria especial relevancia
na cena politica norte-americana, em que se descortinavam forma de Estado
descentralizada (federalismo) e sistema de governo (presidencialismo) ca-
racterizados pela articulacdo de uma rede de contencdes reciprocas entre os
distintos ramos do poder de Estado.

I”

Por seu turno, “o acordo racional da comunidade de interpretagdo gera
pode explicar a combinacdo dos céleres expedientes decisodrios, voltados
para o estabelecimento da paz social, fundados na eqliidade e mitigacao do
direito consuetudindrio feudal, sem perda, porém, do horizonte de obser-
vancia de precedentes (common law). Dawson, depois de discorrer sobre os
imperativos de publicizacdo das opinides judiciais, para que “qualquer cidadao
possa conhecer as razdes das decisdes judiciais, fiscalizando-as e criticando-
as” sustenta que decisdes conhecidas, justificadas — ao que acrescentamos

32y, SCHWARTZ, B. op. cit.,, 222-239. Ver também GOMES, Joaquim Barbosa . A¢do Afirmativa e
Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. MENEZES, Paulo Lucena de.
Acao Afirmativa no Direito Norte Americano. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

3 MOREIRA, V.op.cit., p. 194-195. A auto-contengdo ndo se confunde com o “passivismo” a que se
refere Dworkin (1999, p. 441 e seguintes).



amplamente aceitas — apontavam para o estabelecimento de “continuidades
no processo judicial”3*.

Podemos constatar, até este ponto, que no exercicio da funcdo jurisdi-
cional, pelos magistrados do rei da Inglaterra, preocupados com a seguranca
legal, a claridade e a previsibilidade, afunilavam-se e, por certo, vinham a
ser correspondidas expectativas de imparcialidade, moderacao, justificacao,
consisténcia, bem como celeridade e empenho na acomodacdo de interesses
em disputa. E essa familiaridade — ou, repetindo Dawson, “continuidade do
processo judicial” que seria transladada para o solo e sociedade americanos®®
e que, uma vez expressa em Marbury v. Madison, ndo suscitaria, para além da
militancia jeffersoniana, nenhum protesto de anormalidade, em face de uma
“surpreendente intervencdo de principio”. Para a “comunidade de interpretacao
geral” o acdrdao pareceria, assim, uma clara definicdo de direito processual, na
qual o recurso a equidade teria sido absolutamente familiar e compreensivel,
merecendo passar do plano da “Giiltigkeit” para o da “Geltung”.

A passagem do primeiro para o segundo plano exigiria dos discursos
judiciais de justificacdo uma pretensado de universalidade, positividade e de
sensibilidade, ou, na expressao de Dworkin, a combinag¢do de seguranca juri-
dica e justica. Vemos nisso tracos em comum (universalidade e positividade) e
distintivos (sensibilidade) do “direito dos juizes” vis-a-vis o direito estatutdrio. E
interessante observar que, enquanto o Parlamento ndo viesse a se constituir no
epicentro da agdo politica, ou pelo menos durante o processo de sua conversao
no locus dominante da cena politica inglesa, a pretensao de universalidade das
decisGes do common law, derivada, inicialmente de seu papel uniformizante
da conduta dos suditos do rei, erarealimentada pela praxis do precedente. O
poder de legislar, isto é, de formulacdo da norma geral e abstrata a ser obser-
vada, em sendo adjudicado ao Parlamento, abriria espago para uma luta em
torno da legitimidade do deslocamento dessa pretensao de universalidade para
a assembléia parlamentar -- com base na doutrina contratualista que carac-
terizava a soberania popular por sua unidade e indivisibilidade -- ou para sua
manutencdo na orbita do Poder Judicidrio. Nesse enquadramento podemos
compreender a preocupacao de Coke, no inicio do século XVII, em ndo aderir
incontinenti ao simples deslocamento de uma espécie de monismo do poder
soberano, da pessoa do monarca para o Parlamento. Coke, e isso ficou expresso

34 v, DAWSON, John P. As Fungdes do Juiz. In: BERMAN, Harold J. (org.), op. cit., pp. 22-30.
35 BEARD, C. op.cit., pp. 552-555.



em Dr. Boham’s case, era um partidario da forma pluralista do
poder soberano: a praxis judicial caberia sinalizar o dever ser
da vida em sociedade, pautando as limita¢es da liberdade
entre os individuos e entre o Estado e aqueles.

Na medida em que a engenharia constitucional norte-
americana tivesse que repudiar a totalidade parlamentar
inglesa, de onde emanavam diretrizes com pretensdes de
universalidade e positividade lastreadas na unicidade da sobe-
rania popular, ficava mais clara a motivacdo para consideracdo da autoridade
judicial na formulacdo de diretrizes igualmente universais e positivas, em
concorréncia com as deliberacdes parlamentares, ou seja, a aquiescéncia da
comunidade geral de intérpretes norte-americana a doutrina de Coke, e o seu
papel imprescindivel no propdsito de, pelo Direito, limitar-se a agao do poder
politico (natureza reflexiva do Direito).

Observamos antes que, ao desempenharem a funcgao jurisdicional os
juizes régios, a um sé tempo, proporcionavam a satisfacdo de expectativas
emergentes e contagiantes de amplas parcelas de suditos, desconstituindo,
por extensdo, a autoridade dos tribunais feudais, marcados pela parcialidade
e intrincados procedimentos que sé alimentavam a prevaléncia dos interesses
do senhorio e constituindo a positivacdo de um direito uniforme. Vimos tam-
bém que esse processo nao se desenvolveu de forma linear. A Carta Magna,
de 1215, impusera obstaculos a sua progressao. Ao contrario do que possa
parecer, essa frenagem nao conduziu ao restabelecimento do status quo ante,
mas a superacao dialética, pela sintese de uma ambiéncia politica, sustentada
pelos tribunais, de cooptacdo e convivéncia de contrdrios, de combinacdo dos
ditames de liberdade negativa com a liberdade positiva.

De particular importancia reveste-se a construcdo judicial da garantia
de liberdade de religidao, o que, para Jellinek, seria a verdadeira origem dos
direitos fundamentais®*. Com efeito, ndo podemos ignorar o debate entre
Bacon e Coke (em especial as controvérsias de 1608 e 1616), acerca do poder
absoluto do Rei Jaime | (Stewart), por outorga divina, quando Coke sustentou
que as prerrogativas reais derivavam do common law, o que punha em xeque
a totalidade religiosa (e todos efeitos arbitrarios disso decorrentes) a cimentar

3 citado por CANOTILHO, J.J.G, op. cit., p. 352.



a soberania centralizada na pessoa do monarca®’. Nao muito tempo depois,
os peregrinos, defensores aferrados da autonomia individual em assuntos
religiosos e da separacao entre Igreja e Estado, partiriam para a América, le-
vando consigo, além das esperancas de professar a religido sem restricoes, a
memoria dos ataques de Coke a absolutizagdo do poder real®.

Essa temdtica merece algumas consideragdes ulteriores. A prépria exis-
téncia da polémica em questdo deixa transparecer a insustentabilidade — pelo
menos entre os ingleses do século XVII — das “garantias meta-sociais do sagrado”
(Habermas) que tornavam possivel, no jargdo habermasiano, “a forca de ligacao
ambivalente de instituicdes arcaicas e, assim, uma ligacdo entre facticidade
e validade, na propria dimensdo da validade”. O certo é que, em que pese a
centralizagdo politica em torno do monarca, possibilitada em grande medida
pela jurisprudéncia das cortes reais, a Inglaterra nunca chegou a vivenciar o
absolutismo fulgurante como em Franca, Espanha ou Portugal®®, igualmente
pela acdo de 6rgdos judicantes. E nessa contextura que adquirem relevancia
as palavras de Habermas:

“Encontramos a solucgdo desse enigma no sistema de direitos que prové
as liberdades subjetivas de acdo com a coagdo do direito objetivo. Do
ponto de vista histdrico, os direitos subjetivos privados, que foram ta-
Ihados para a busca estratégica de interesses privados e que configuram

espacos legitimos para as liberdades de ag¢do individuais, constituem o
nucleo o direito moderno”.**

De fato, ao progressivo esvaziamento dos tribunais feudais e, simultane-
amente, ao crescimento da monopolizacdo do direito positivo correspondeu
a substituicdo do uso indiscriminado da forca na defesa dos direitos “naturais”
por autorizacdes para proposituras de acdes judiciais contra o préprio poder

37 v, FRIEDRICH, Carl J. Perspectiva Histérica da Filosofia do Direito, trad. Alvaro Cabral. Rio de
Janeiro: Zahar, 1965, p. 94-101.

No Mayflower Compact, redigido e assinado em 11 de novembro de 1620, ja se assentava a base
de organizagdo de uma sociedade que deveria fundar-se no reconhecimento mutuo de sujeitos
politicos que conviriam e se pactuariam como corpo politico civil e editariam normas de convi-
véncia justas e iguais, visando o bem-comum, a que todos prometiam submissdo e obediéncia,
além de ajustarem a periddica reunido para confirmagdo ou revisdo do ordenamento positivado. v.
GEHLMANN, John, BOWMAN, Mary Rives (org.) . Adventures in American Literature. New York,
Chicago, Atlanta: Hartcourt, Brace & World, Inc., 1958, p. 443.

CARVALHO NETTO, ao analisar o caso inglés fala em um absolutismo “fraco e tardio”, semelhante
ao que se passava na Dinamarca e Suécia (v. CARVALHO NETTO, M. op. cit., p. 97).

3 HABERMAS, J. op. cit., p. 47.
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do Estado?. “Esses direitos de defesa protegiam as pessoas

privadas contra interferéncias ilegais do aparelho do Estado

na vida, liberdade e propriedade” (Habermas). A jurisdicao

tornava-se, portanto, instrumento de “normatizagao do direito,

que tem a pretensao de ser racional, por garantir a liberdade

e fundar a legitimidade” (Habermas). Seria meio pelo qual se
compatibilizavam coercdo (facticidade) e liberdade (validade):

“de si mesmo, o direito estd ligado a autorizagdo para o uso

da coergdo; no entanto, esse uso so se justifica quando ‘elimina empecilhos
a liberdade’, portanto, quando se opde a abusos na liberdade de cada um”4..
Por isso mesmo, Habermas diz, com apoio no conceito de legalidade em Kant,
que “normas do direito sdo, ao mesmo tempo e sob aspectos diferentes, leis
da coercdo e leis da liberdade”.*?

Ora, se a preocupacdo central do processo constituinte norte-americano
foi a de buscar a compatibilizacdo entre os impulsos difusos de liberdade e
coercdo, a institucionalizacdo de um sistema de arbitragem dessas demandas
passaria, necessariamente, pelo resgate do que lhes era familiar em termos de
composicao de interesses, ou seja a legitimidade dos juizes para operarem as
tensas solicitacOes de liberdade, impondo-se aos jurisdicionados o acatamento
da decisdo definitiva. E o que explica, tal “como na comédia francesa”, a aceita¢o
da intervencdo do surpreendente principio apurado em Marbury v. Madison,
de que o legislador deve ser moderado na consecucdo de seu programa de
metas sufragado pela maioria (Dworkin), em face de principios constitucionais
revelados por uma autoridade legitimada para tanto: a magistratura.

Dworkin lembrou que essa consideracdo da aptidao dos juizes para a
dificil tarefa de composicdo dos impulsos de liberdade e coercdao devia-se em
grande medida ao fato de que também os juizes estavam sujeitos a accounta-
bility e responsiveness®. A sistematica dos precedentes e da eqiidade, como
anotamos, implicava submeter a decisao judicial ao crivo do assentimento

40 E nesta passagem que Habermas diz que, “uma vez que todas as comunicagdes a nivel do direito

apontam para pretensGes reclamdveis judicialmente, o processo judicial constitui o ponto de fuga
para a analise do sistema juridico” ( op.cit., p. 244).
4 idem, ibidem, p. 49.
42 idem, ibidem. v. também MOREIRA, Luiz. Fundamentacio do Direito em Habermas. Belo Horizon-
te: Mandamentos, 1999, p. 33.
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 137.
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geral quanto a sua consisténcia em termos de compatibilizagcdo de seguranca
e justica. Assim, a ndo-observancia da “histéria institucional que faz parte do
pano de fundo de qualquer juizo plausivel sobre os direitos de um individuo”
(Dworkin) forcosamente dispararia um sinal de alerta de ameaca aos entendi-
mentos ou acordos pretéritos de admissdo geral da orientagao judicial ja fixada.
Essa inovacdo, dessa maneira, promoveria a ressurgéncia do debate em torno
da regra estabelecida ou da nova regra, entre histoéria e justica, espraiando-se
para repetidas e incessantes avaliacdes das incongruéncias e dos pontos de
contato entre ambos. Seguramente, os norte-americanos, obcecados pelo
desafio de montar o edificio dos checks and balances, haveriam de, no limite,
tematizar a propria invalidacdo de juizos desparatados pelo expediente do
impeachment dos magistrados**, para além do que se colocaria a hipdtese de
rupturas, como se verificou na Guerra Civil.

Critico da infalibilidade das decisGes majoritdrias, Dworkin assinala que
as decisdes judiciais alinhavadas em consonancia com interesses circunstan-
cialmente minoritarios ainda assim deveriam prosperar — e, de fato, ainda
estdo a prosperar --, quando, uma vez submetidas a responsabilidade politica,
demonstravam afinidade com principios juridicos essenciais a conservacdo do
tecido social, discursivamente sedimentados, e que, por isso, legitimamente
desafiam e relativizam as metas coletivas eventualmente majoritarias.*

Isso explica a naturalidade com que foram sendo aceitas posicdes de
tribunais constitucionais que, por vezes, atuavam como retarguarda de forcas
politicas ja afastadas do poder e convertidas em minorias. Se o discurso de
justificacdo das decisdes remete a principios de ampla aceitabilidade, essas
tendem a prevalecer, ao contrario do que ocorreria se a justificagdo se prendesse
a mera repeticdo das palavras-de-ordem da agenda politica minoritaria®. Ao
enfrentar o argumento de que o ativismo judicial seria incompativel com o
respeito as opcdes majoritdrias que consolidam o regime democratico, argu-
mento esse sintetizado na oracdo “quem nao tem votos ndo tem legitimidade
para emitir comandos com forca de lei”, Coelho enfatiza que “essa tese, de
consisténcia aparente, poderia ser enfrentada com o argumento de que os
juizes, embora ndo possuam legitimidade de origem para produzir normas

4y, HAMILTON, A. op. cit., p. 496.
4 DWORKIN, R. op.cit., p. 141-147.
4 SAJO, A. op. cit., p. 1205.



juridicas, de certa maneira tém-na adquirida com a aprovagao
social do seu comportamento”?’.

Marbury v. Madison é caso ilustrativo de uma deliberacdo
adotada por uma corte afinada com posicdes politicas mino-
ritdrias, mas que se manifestou no sentido do balizamento da
discricionariedade legislativa com fulcro em principios extraidos
da “particular fraseologia da Constituicdo” e revigorados pelo
conjunto da cidadania norte-americana no inicio do século
XIX. Para isso contaram a retomada das emboloradas teses dos protagonistas
dominantes, na cena politica em 1803 e envolvidos diretamente na lide sub
judice -- Madison e Jefferson -- e a obstaculizacdo da banalizacdo do impea-
chment de juizes, a partir de 1805.

Os tribunais constitucionais que se miram no exemplo da Suprema Corte
de Marshall reforgcam dois pilares do regime democratico, tao negligenciados
pelas maiorias vocacionadas para o despotismo. O primeiro, a preservagado da
dignidade da pessoa humana: ninguém pode ser deixado para tras (left behind)
. O direito, como corporificacdo racionalizadora de impulsos morais e éticos
deve agasalhar cada um — e exigir respeito dos demais e do Estado — em suas
pretensdes de viver, satisfazer suas necessidades, desenvolver suas aptiddes,
autodeterminar-se, ser respeitado, expressar-se livremente e participar da polis.
Segundo, a preservacdo das chances de assunc¢do a condicao de hegemonia
deciséria por forcas, a um certo tempo, oposicionistas e minoritarias e, assim
agindo, permitem a conformacdo de uma nova maioria e a transferéncia de-
mocratica do poder, sem a necessidade de recorréncia a meios violentos.

Ao longo deste trabalho permitimo-nos afirmar que nos idos de 1787 po-
deria ndo ser pacifica essa crenca na autoridade da magistratura como instancia
de arbitramento dos fundamentos juridicos de ordenag¢do de uma sociedade
como aquela, em que se exacerbavam os gritos de auto-realizacao ética. Mas
essa turbuléncia ndo possuia histéria: ao contrario, a historia joga agua no
moinho da aceitabilidade, no periodo anterior a Independéncia, das decisdes
judiciais fulcradas na “consciéncia” e no precedente naqueles contenciosos
envoltos em névoa quanto a regra a ser aplicada pelos juizes indicados pelo rei.
Kramnick assinala que, para os federalistas, criticos da fragmentacao politica
pds-Independéncia, “especialmente urgente era devolver independéncia ao

47 COELHO, Inocéncio Mértires. A Criac¢io Judicial do Direito. Brasilia: Arquivos do Ministério da
Justiga, Ano 49, Nimero 187, Janeiro/Junho 1996, p. 54. Também SCHWARTZ, B. op. cit., p. 145.



judiciario — cujas fungdes tinham sido tdo freqlientemente usurpadas pelos
legislativos estaduais —em nome da separac¢do de poderes”*®. Na medida em
gue mesmo aferrados defensores da soberania popular, ao modo de Rousseau,
passavam a compreender que o prego a ser pago pela exaltagdo paroxista do
principio seria a sua prépria destruicao, viriam a aceitar um poder politico de
dizer e de afirmar a norma fundamental de convivéncia. Tratar-se-ia de um
poder de sang¢do que se admitia como garantia da sobrevivéncia do préprio
Estado, sem prejuizo da verificabilidade da consisténcia de suas manifestagcées
com o préprio estatuto da coesao societaria, o que, alids, seria a garantia moral
de sua forga coativa, como ja preconizava Hamilton.

E conveniente recordar que ja por volta de 1780 os Estados de Nova York,
Massachusetts e New Hampshire haviam emendado suas constitui¢cdes, no
sentido de melhor especificar as competéncias de cada um dos poderes, con-
cebendo o mecanismo de interferéncias reciprocas, o que pode ser encarado
como uma tentativa de enfraquecimento das legislaturas onipotentes. Num
primeiro momento as treze col6nias haviam reproduzido o modelo politico
inglés de soberania indivisivel residente no Parlamento. Aos poucos, e, certa-
mente, em razdo das chamadas “leis injustas” (Madison) de desapropria¢des
e alteragdes contratuais, passou-se a sustentar que a soberania centralizada
na instancia parlamentar era inapropriada para a realidade norte-americana.
Isto porque, ao contrario da Inglaterra, onde, desde a Revolucdo Gloriosa, era
praticamente cedico que o Parlamento incorporava trés estados ou ordens
sociais —monarquia, nobreza e povo —, na paisagem social americana o que se
via era apenas o povo. Ora, uma efetiva separacdo de poderes, nesse sentido,
nao se apresentaria como algo temerario, na medida em que somente o povo
preencheria os cargos executivos e judiciais, que, ademais, controlados por
uma via de mao dupla, ndo cometeriam excessos.*

Esse tipo de argumento pode ser considerado como de natureza estratégica,
devotado muito mais ao sucesso imediato da causa de reducdo da autoridade
da legislatura, como era de interesse sobretudo dos banqueiros e comerciantes,
do que a preservacao fraterna da “nacdo” americana. Em todo caso, apesar
de fortes enlevos oposicionistas, propiciou modificagdes constitucionais que
deram realce ao ramo executivo, com o reconhecimento da independéncia
aos governadores, eleicdo direta dos mesmos, prolongamento dos mandatos

a8 Op. cit., p. 44, negritos nossos.
4 v. MAY, C e IDES, A. op. cit, p. 5.



e reconhecimento do direito de veto executivo no processo
legislativo. Isso demonstra que a questdao da univocidade da
soberania era, de fato, um terreno aberto a disputas comuni-
cativas. No que respeita ao judicidrio, no embalo, os membros
da magistratura comegaram a sustentar para si proprios a
prerrogativa de aferir a adequac¢do das decisdes legislativas
as constituicdes estaduais.

Para Habermas o processo judicial constitui o “ponto de
fuga para a analise de todo o sistema juridico”, ou seja, se buscarmos os fun-
damentos ou a etiologia dos ditames de “seguranca juridica” e “justica”, no
itinerdrio inverso, encontraremos ali, no processo judicial, o ponto de encontro
entre faticidade e validade.

Nesse sentido, na germinal experiéncia norte-americana, a garantia dis-
cursiva de que o judicidrio seria também ele expressao do povo, mediante sua
organizacdao por um processo de raizes democraticas, controle, em alguma
medida, pelos demais poderes politicos, além da exposi¢ao publica das mo-
tivacdes para a conclusdo a que se chegava, para reflexdo critica no seio da
populacdo, indica o caminho da evidéncia da natureza processual da moralidade
justificadora da aquiescéncia da autoridade coativa dos juizes.

Com efeito, a praxis judicial seria o campo de provas que viria a reforcar a
percepcdo generalizada de que, na pessoa do juiz, pode e deve ser reconhecido
o meio adequado e necessario de obtencdo do equilibrium entre as entradas
(inputs) — sinceras ou disfarcadas --, do “mundo da vida”, de idealidades e
interesses que adotam a vestimenta das liberdades — positivas e negativas
--, exibem as consignias de auto-realizacdo ética e imperativos sistémicos da
economia e da administracdo. Habermas, ja o dissemos, fala do direito como
a “charneira” (dobradiga) ou o “transformador”*°, a zona de encontro entre
pretensdes em busca de legitimagdo, que procuram ali se ancorar no meio
apropriado para tanto. Em 1787 Madison ja falava que a tarefa da legislagao
moderna consistia em regular “interesses diversos, concorrentes e conflitantes”
de uma sociedade complexa “regida pelo mercado” e do governo como “juiz
neutro” na arbitracdo dos conflitos®. O direito, nesse plano, deve ser tido
como foco para a resposta ao anseio de satisfacdo de distintas formas de agir

0 idem, ibidem, p. 82.
1 v. Kramnick, op. cit., p. 51.



na malha societdria: a estabilizacdo de expectativas (almejada pelos sistemas
do “dinheiro” e do poder administrativo) e de construcdo de consensos entre
individuos que se pretendem reconhecidos como cidadados e que almejam o
bem-estar comunitario (“a auto-realiza¢do ética”, no dizer de Habermas), idéia
tdo cara aos antifederalistas na republica americana.

Sendo o direito, portanto, charneira ou transformador dessa articulagao,
mas carente de concretude ou tdo somente realizavel por atos de aplicacdo,
o Poder Judiciario, em sede constitucional, seria o érgdao que melhor funcio-
naria como macaneta ou alavanca da necessaria cinese juridica. Isso porque,
recorrendo a Dworkin, a “herculea” tarefa de harmonizacdo se depararia,
sempre, com a vinda a tona de problemas derivados daquilo que Habermas
chama de “indeterminacdo cognitiva”?, ou que Coelho chama de “siléncio
do legislador ideal”*3, forcosamente emergentes, quando se tem por missao
tornar possivel a compatibilizacdo desses vetores conflitivos, mediante uma
orientacdo por principios apurados por autoridade imparcial e independente.
Essa orientagdo seria vinculante para o destinatdrio de suas normativas, mas,
ao mesmo tempo, vinculada a direitos que o conjunto dos destinatarios, con-
guanto sujeito coletivo da soberania popular que assume o papel de autor da
ordem juridica (sujeito constitucional), Ihes indica como observavel.> E essa
circularidade que demonstra a imbricagdo entre direito, ética e moral como
fonte de legitimacdo processual do direito constitucional e sua longa manus,
0 juiz. Investigando, uma vez mais, as reflexdes de Madison, verificamos que
esse qualificara o papel do governo (aqui entendido como Estado) como
“uma arbitragem desinteressada e desapaixonada de disputas”>®, ndo sendo
demasiado insistir que a materializacdo desse sistema de arbitragem, para
Madison, encontrava no Judiciario o seu apice, temente que era o eminente
estadista virginiano a contaminacao do Legislativo pelas forcas populares que
se levantavam contra os circulos mercantis e financeiros.

Nessa traca, podemos melhor compreender o fenbmeno da aceitacao
do controle de constitucionalidade assentado na “particular fraseologia da
Constituicao”. Bebericando nas fontes de Coelho, podemos dizer que a corte

52 HABERMAS, J., op. cit. p.151.

3 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretacio Constitu-
cional. In: MENDES, Gilmar Ferreira (org.). Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamen-
tais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 97.

> v. HABERMAS, J. op. cit., p. 139.

% v. Kramnick, op. cit., p. 52.
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Marshall, elucidou o “mistério”®8 da limitagdo da vontade 2010
do legislador, a partir do esclarecimento do sentido das normas
constitucionais secundarias, determinantes de competéncia
que cerceariam o mandatario legiferante. Essas normas ser-
viriam de instrumental para vasculhar o universo obscuro da “norma primaria
de orientacdo de comportamento” que dita ao legislador a moderacao quanto
a realizacdo de seu programa de metas escolhido democraticamente pela
maioria dos cidaddos como projeto racional de sociedade justa e que tem no
juiz constitucional a garantia do “caminho reformista de tentativa e erro como
Unica solugcdo moralmente imputdvel”®, ante os estranhamentos da razdo
frente as opressoes da realidade ou da revolug&do®.

6 op.cit., p. 98.

57 HABERMAS, J. op. cit., p. 153.
8 ¢f. LLOYD, D. op. cit., p. 327.
% HABERMAS, J. op. cit., p. 83.
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CONCLUSOES

Ao enunciarmos o objeto da presente dissertacao — a legitimac¢ao do con-
trole judicial de constitucionalidade das leis --, arrolamos as indagacdes basicas,
para as quais tinhamos o propdsito de oferecer respostas adequadas.

Para que pudéssemos compreender a pertinéncia da censura jurisdicional
dos atos normativos, a partir de uma pretensa autorizacdo constitucional,
urgia, num primeiro momento, investigar as origens desse procedimento e
observar as relagdes entre Constituicao, formalidade constitucional e controle
de constitucionalidade.

Optamos, a partir de um enfoque metodoldgico sugerido por Canotilho,
descortinar uma perspectiva histérica sobre a assim considerada, no constitu-
cionalismo, decisdo fundante da sindicabilidade judicial das leis: o0 acérdado da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América no caso Marbury v. Madison,
de 1803.

Chegamos a conclusdo, apds descrever as circunstancias em que aquele
pronunciamento judicial foi proferido, de que os registros textuais da Constitui-
¢do dos EUA ndo oferecem elementos de convicgao bastantes para aceitagao
da prerrogativa dos tribunais para o exercicio dessa fun¢dao. Devemos aqui
observar que, em que pese a Republica brasileira ter considerado o modelo
norte-americano como paradigma constitucional para sua forma de Estado e
sistema de governo, o problema que, na introdugao, identificdramos no exer-
cicio da jurisdicdo constitucional entre nds, no inicio do periodo republicano,
era diametralmente oposto ao que se apresentara, nos exérdios do século XIX,
para os norte-americanos. Com efeito, no Brasil, até as provocac¢des de Rui
Barbosa, ighorava o Supremo Tribunal Federal sua atribuicado de judicial review
of legislation, ante um texto constitucional explicito nesse sentido; ja a Corte
de Marshall entendera-se devidamente autorizada a empreender a revisao ju-
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dicial das leis, a luz da Constitui¢cdo, ndo obstante restasse patente que o texto
constitucional ndo era claro na designacao de tal atributo institucional.

A mera formalidade, isto €, a existéncia de um documento escrito, mostra-
se insuficiente para responder a questao central: de onde adviria a legitimacao
do controle, pelo Poder Judiciario, dos atos normativos emanados do Poder
Legislativo, instancia, por exceléncia, da manifesta¢ao das normas de conduta
societdria, nos marcos do regime democratico representativo?

Os argumentos de Marshall suscitam dois aspectos basicos para compre-
ensdo do problema: a) a razdo primeira de uma ordem politico-constitucional
deve ser a estipulacdo dos meios para moderar, limitar o exercicio do poder
politico; b) a judicatura deve ser reconhecida como érgdo institucional apro-
priado para levar a efeito a funcdo de objecdo e impugnacdo dos excessos
cometidos pelos agentes politicos, tendo por parametro a Constituicao.

Ante as reticéncias constitucionais, ou, em outras palavras, frente a
debilidade do texto da Constituicdo dos EUA para dar solugdo a contento ao
problema, fomos obrigados a buscar, para além das palavras escritas da Cons-
tituicdo, as fontes ndo-aparentes de legitimacdo para as teses propugnadas
por Marshall.

Comecamos por estudar as motivacGes para que as decisdes dos tribunais
tivessem, de fato, forca vinculante nessa matéria.

Nossas investigaces levaram-nos a constatacdo de que Marbury v. Ma-
dison representou um momento peculiar de convergéncia de duas vertentes
do judge-made law (ou bench-made law). A manifestacdo da Corte resgatou
a praxis judicial inglesa de decisao por equidade (equity), em face das lacunas
do texto constitucional e, concomitantemente, lancou o “discreto preceden-
te”, a ser doravante observado, tal como ocorria na tradicdo do common law.
Entretanto, diferentemente da equity, ndo podiam os juizes norte-americanos
reportar-se a qualquer figura que simbolizasse um Estado soberano como
fendmeno de coesao societdria. Sua Unica referéncia para tanto sé podia ser
a vontade constitucional. Igualmente, em distingdo do ocorrido, em 1610,
na célebre decisdao da Court of Common Pleas — Dr. Thomas Bonham v. Royal
College of Physicians sob orientagdo de Sir Edward Coke -- o “ordculo da
common law” -- Marshall ndo invocou o “direito judicial” para desconstituir
um estatuto legal aprovado pelo Parlamento, mas, exatamente, para afirmar a
supremacia de uma lei estatutdria fundamental, elaborada por uma assembléia
(convencgao) parlamentar constituinte.



Devemos considerar, ainda, a guisa de conclusdo, que a
recuperacdao memorial das decisGes de eqliidade, em matéria
prépria do campo do Direito Politico resgatou a preocupacgao
que ja presidira as decisdes de juizes ingleses quanto aos
ditames de unidade e satisfacdo social, a partir de um érgao
institucional instaurador de seguranca juridica e justica, ao
passo que o respeito ao common law reforgava obje¢des as
teses da univocidade da soberania.

A opinido dos Justices em Marbury v. Madison declara a supremacia da
Constituicdo como instrumento de conciliacdo do binémio fortalecimento/
moderagdo estatal e do reconhecimento do Poder Judicidrio como a instituigao
em que essa harmonizacao se faz possivel.

A Constituicdo dos Estados Unidos da América enuncia uma “filosofia
garantistica” que ja prevalecia na sociedade norte-americana, desde o peri-
odo colonial, mas suas palavras ndo lhe conferem maiores delineamentos. E
a reiterada e permanente aquiescéncia da sociedade norte-americana, com
o passar dos anos, aquela decisdo judicial a chancelar dito propdsito cons-
titucional — apesar do discurso lacunar do texto escrito — que realimenta a
legitimacdo da postura adotada, em 1803, pela Suprema Corte.

Nela, na Lei Maior, se manifesta o propdsito de salvaguardar a dignidade
das pessoas frente ao Estado, sem enfraquecer a autoridade estatal; a propria
Constituicdo, por outro lado, oferece o arcabouco necessario a protecdo contra
o arbitrio do poder, deferindo ao Judiciario, ainda que na imprecisdo de sua
literalidade, o papel de gestor dessas garantias.

Dado que essa arquitetura institucional provavelmente nao teria preva-
lecido, se visasse tdo-somente a conservacao plutocratica — o que aparente-
mente buscava satisfazer --, valemo-nos dos ensinamentos de Bobbio para
compreensado da legitimacdo como obtencdo da lealdade do destinatdrio do
poder politico, vasculhando o universo das dimensdes da obediéncia que gera
estabilidade e procurando identificar na natureza da sociedade norte-americana,
em seu regime politico e nas peculiaridades das a¢des dos governantes, as
bases para a compreensado da doutrina de Marshall e a generalizacdo de sua
aceitagao.

Esse processo investigativo conduziu-nos a uma énfase no acervo comum
de “certezas portadoras” e “forca de convic¢Ges aglutinadoras” (Habermas),
presentes dos procedimentos de coordenagdo da acdo de interlocutores voltados



para consensos vinculantes, antes mesmo de 1803. Isso porque a hipdtese de
aplacacao do controle de constitucionalidade de forma impositiva afigurava-
se inadmissivel, ante a constatacdo de ser o Judicidrio o poder desprovido da
“bolsa e da espada” e, naquela oportunidade, em dissenso com os demais
ramos do poder politico.

Pudemos, entdo, observar que a teoria discursiva mostrou-se mais apta que
os ensinamentos de Weber para dar resposta ao “enigma” posto, procurando
compreender o fenbmeno da legitima¢dao como resultado da compatibilizacao
dos conceitos convencdo e direito: a ligacdo de interesses a idéias, ordem a
justica, e vice-versa, é que Ihes confere for¢a impulsionadora.

Da combinacdo dos enfoques propostos por Bobbio com o roteiro de
indagacdes filosoficas apresentado por Habermas, foi-nos possivel concluir
que, por ocasido dos trabalhos convencionais de 1787:

a) a experiéncia de luta contra o inimigo comum, durante a Revolugao
Americana, era praticamente a Unica — mas nao desprezivel — evocag¢do sim-
bélica integradora de uma “nacdo de na¢des” (Whitman);

b) o que conferira aos norte-americanos o “rétulo” de nacdo, ndo obstan-
te seu carater plural, era a consciéncia de unidade e coesao por experiéncias
compartilhadas de galhardia e dignidade, bravura e solidariedade, costuradas
durante o periodo revoluciondrio; pelas expectativas uniformes para o futuro,
em torno da idéia de “liberdade” e pela regulamentagdo da vida comunitdria
a partir da palavra publica e igualitdria;

c) os convencionais convenceram-se da impoténcia da forma confederativa
de Estado e do assembleismo parlamentar como sistema de governo para dar
conta dos desafios de manutencdo da soberania conquistada;

d) colocava-se como tarefa para os atores politicos engenhar um modelo
institucional de convergéncia do poder politico de um “povo alargado”, dispondo
garantias oponiveis as autoridades constituidas, tendo-se, pois, como dever
constituir um Estado forte, porém moderado (checks and balances), capaz de
articular as reivindicagGes de respeito as liberdades individuais (negativas),
notadamente o direito de propriedade e a observancia dos contratos, com as
demandas do “humanismo republicano”, ou liberdades politicas (positivas).

O texto constitucional dos EUA em nenhum momento utiliza o vocabulo
“nacdo”. Aidéia de “nacdo” norte-americana nao se desvencilha da experiéncia
de padronizagdo politica, inclusiva, de “pertencimento comum”, materializada



na construgao do Estado a partir da ado¢ao de uma Constitui-
¢do que permitiria:

a) reforco de governanca sdcio-econdmica em largas
dimensoes territoriais;

b) garantia de razodvel protecao dos governados contra
inimigos externos e a desordem publica interna, mediante
centralizagcdo dos instrumentos de violéncia e imposicao de
administracdo uniforme;

c¢) provimento de dominio da lei (rule of law), constringente dos desvios
da autoridade estatal tendente ao despotismo.

A configuragdo de um Estado de Direito, no bojo do Estado do Direito,
caracterizado pela forma estatal federativa e pelo sistema presidencial de
equipoténcia entre trés ramos distintos do poder politico, reforcou a nature-
za republicana do grande acordo procedimental de conformacdo do Estado
norte-americano. Aquela comunidade engendrou mecanismos evocadores da
soberania popular, por meio da eletividade, periodicidade e responsabilidade
guanto ao exercicio do poder pelos mandatarios. Nao fosse essa republicana
“vontade da Constituicdo” essa mesma comunidade, certamente, teria se
esgarcado e fenecido.

O fato de os Estados Unidos nao terem enfrentado o problema de des-
mantelar uma sociedade agraria estamental complexa facilitou as aberturas
para o didlogo, a propensdo ao aprendizado, a ousadia para aproximacdes, a
integracdo de posicdes polarizadas e a superacao de esteredtipos, de sorte
que a conveng¢do de Filadélfia retratou, com fidelidade, o significado dessa
expressdao, acomodando divergéncias, ajustando, mais por entendimento
gue por negociacdo, interesses e idéias em principio antagbnicas. Nessa rede
dialogal, circunstancialmente possivel, identificamos a vinculagao dos inter-
locutores ao pactuado:

“os participantes perseguem sem reservas seus fins ilocucionarios, li-
gam seu consenso ao reconhecimento intersubjetivo de pretensdes de
validade criticaveis, revelando a disposi¢ao de aceitar obrigatoriedades

relevantes para as conseqliéncias da interagdo e que resultam de um
consenso” (Habermas).

Em outras palavras, tratou-se, no caso do processo constituinte sob
exame, de uma integragao social ndo violenta, no qual os fluxos discursivos



convertiam-se em planos de acdo coordenada, a partir da influenciacdo reci-
proca de atores.

Assiste razdo a Canotilho quando arrola os quatro elementos constitu-
tivos desse acordo basilar entre forgas politicas contrapostas, mas dispostas
a “reprimir as paixGes mais adversas a ordem e a concérdia” (Madison): 1)
a idéia de povo dos EUA como autoridade ou poder politico superior; 2) a
subordinacdo do legislador a uma Lei Maior; 3) a decretacdo da inexisténcia
de poderes absolutos com afirmacdo do mecanismo de checks and balances
e 4) “a garantia, de modo estavel, de um conjunto de direitos plasmados em
normas constitucionais, que podem opor-se e ser invocados perante o arbitrio
do legislador e dos outros poderes constituidos”.

Tudo isso em conta, permitimo-nos concluir ter sido um ajuste fundado no
reconhecimento intersubjetivo da moderacdo do poder, pacto impresso para
dar permanéncia a linguagem compartilhada de vedagao das maquinagdes
atentatdrias aos clamores de liberdades negativas e de liberdades positivas.
Na Constituicdo tem-se o “plano escrito” (Canotilho) da garantia de direitos e
conformacdo do poder politico.

A estruturacdo da forma federativa de estado e de um sistema de gover-
no (presidencialista), subdividido em “bracos independentes e separados”
(Madison) é a chave do principio da moderagéo.

A resposta para a indagacao acerca da aplacacdo da idéia de moderacao
como principio, vale dizer, da superagdo de um sentido teleolégico favoravel
as forcas plutocraticas, para conversdao em um sentido deontolégico, em que
se faz prevalecer, na diccdo de Habermas, uma “obrigatoriedade geral” e uma
“especial dignidade de prevaléncia” decorreria do “teste — ou experimentacao
—de universalizacdo”. Ante uma evidente crise de hegemonia, a prenunciar o
esgarcamento total do que era entdo apenas arremedo de soberania, apenas
a moderacdo permitiria “as instituicdes atingir a regra de ordem que faz a
legalidade universal” (Goyard-Fabre).

O edificio constitucional americano submeteu os interesses da maioria a
normas que resguardam interesses da minoria e permitem a alternancia de
comportamentos. A conformacdo do poder de forma a gerar expectativas de
condutas estabilizadas por meios ndo-violentos deve-se ao amplo entendi-
mento quanto a necessidade de entabular normas que evitassem a possivel
tirania da maioria.



A primeira vista, tratar-se-ia de uma negacdo da prépria
democracia. Todavia, o que se observa é a preocupac¢ao dos
norte-americanos em, pela prevaléncia da democracia repre-
sentativa, reforcar o alicerce do republicanismo: gestdo dos
negadcios publicos mediante autorizacdo dos interessados (os
cidaddos), segundo os interesses e vontade presumiveis de
seus donos (o povo), ficando os agentes publicos responsaveis
perante esses por tudo o quanto empreenderem. Cuidou-se
de arranjar de tal modo as idéias e interesses contrapostos, de maneira a en-
sejar, ante eventuais fracassos das posicdes dominantes em suas aspiracgoes,
a assuncgao de minorias a condigao de maiorias, sem rupturas das ligas socie-
tarias, sem o recurso a estabilizagdo manu militari.

A esséncia constitucional americana reside em conferir aos tribunais a
tarefa de observancia do principio da moderacdao. Compete aos juizes “medir
as leis, segundo a medida da Constituicdo” (Canotilho). Se os juizes — aos
quais se atribui essa autoridade -- se submetem a controle politico de indole
democratica; se circunscrevem seus ditados, quanto aos limites ao principio
da maioria, a acdo legiferante ordinaria (ou constituinte derivada), a luz da
maioria fundante e constituinte da comunidade politica, a jurisdicdo consti-
tucional, ao contrario das aparéncias, reforca a forma republicana de governo
e o proprio regime democratico representativo.

O controle de constitucionalidade das leis, dando guarida a acdes de re-
taguarda, em apoio a algumas idéias dos grupos politicos temporariamente
afastados das posi¢cdes de comando, impele a maioria eventual a concessdes
e reducdo de velocidade na implementacao de reformas impactantes. Essa
postura, contudo, se servir de patrocinio a agendas bem periféricas ou irre-
levantes, pode simplesmente ndo ser observada, perdendo o tribunal, nessa
hipdtese, sua legitimidade.

O imperativo de moderacgao apresentava-se como expediente necessario
e inevitavel, para que se pudesse levar adiante a protecdo de exigéncias de
liberdade, em sua expressao dual. Somente o relaxamento da “tensdo entre
o dominio impessoal das leis fundadas em direitos humanos e a auto-orga-
nizacdo espontanea de uma comunidade” poderia assegurar uma relacdo de
influéncias comutativas.



Na histdria norte-americana, o Direito se coloca como meio capaz de in-
terlocucdo entre essas esferas, a propiciar a vontade unificadora e concordante
entre autonomia publica e privada, direitos humanos e soberania popular.

Em sociedades complexas e massificadas, so pelo direito os imperativos
morais podem converter-se em planos de auto-realizagao ética, como etapa
de consolidacdo de um processo dialogal, democratico, liberando os préprios
participes de exigéncias cognitivas, motivacionais e organizatorias.

Na disposicdo conveniada acerca dos orgaos legiferantes e jurisdicionais,
os integrantes da comunidade politica descarregam suas perplexidades sobre
a conduta mais adequada no convivio social; na previsibilidade de sangdes a
comportamentos recalcitrantes e desviantes encontram a alternativa plausi-
vel a proposicdo de Rousseau (limitagdo numérica dos cidaddos) para o bom
funcionamento do corpo social; na programacao de diretrizes para o préprio
poder politico impulsionam a universalizacdo das orientagdes morais/éticas
positivadas.

Todo esse elenco normativo restringe o campo de acdo da Politica, tornan-
do possivel e duradouro o entrelagamento entre autonomia publica e privada,
sobretudo cingindo o uso dos indispensaveis “meios coercitivos da caserna”.

Nesse contexto, as inevitdveis tensdes (ou dissensos), agravadas pelas la-
cunas normativas resultantes de vinculos obrigacionais apurados por tratativas
nem sempre tranquilas, determinam o recurso aos 6rgados decisorios judiciais,
de forma a fazer prevalecer, pelo devido processo, a for¢a do argumento e
ndo o argumento de forga, garantindo-se ao melhor argumento a coercao
necessaria e mensurada para sua aplicacao.

Sem a evocacgao integradora do monarca para o exercicio da funcdo de
arbitragem, os norte-americanos sé poderiam recorrer ao que lhes era “fa-
miliar” para promocao das intera¢des de autonomias, moderando o préprio
Estado na determinacdo do que deva ser preponderante como direito.

O que era familiar, nessas circunstancias, era a prdxis da Magistratura,
desde seus primdrdios, na Inglaterra, apds a conquista normanda.

A Suprema Corte, ao decidir em Marbury v. Madison contra a supremacia
parlamentar, o fez com base em uma reafirmacdo do juizo de eqlidade dos
ingleses, dando mediagao concretizadora ao principio da moderagdo, em face
da abstracdo e indeterminagao, melhor dizendo, da pouca densificagdo, do
texto constitucional.



A aceita¢ao da autoridade judicial como guardia da con-
vivéncia societdria decorria do desfrute de venerabilidade
dos juizes, por conta da concordancia com os métodos de-
senvolvidos e resultados da jurisdicao, desde o surgimento
do common law e, mais tarde, da equity. O bench-made law
oferecia solu¢des estaveis para as incertezas cognitivas e mo-
tivacionais, porquanto resultantes de uma dialética discursiva,
sintetizada por uma arbitragem fundamentada e, por isso
mesmo, passivel de criticas.

Na medida em que os encaminhamentos dados pela autoridade judicial,
deduzidos em discursos de justificacdo devidamente escriturados alcangam o
amplo consentimento da comunidade de intérpretes e operadores do direito
elevam-se do plano de adequacdo as pretensdes dos contendedores para o dos
axiomas vélidos para todos. E o que se passou ao longo de mais de quinhentos
anos na civilizacdo anglo-saxonica.

As molas-mestras do processo judicial — contraditério, ampla defesa, in-
dependéncia e auto-contencao do juiz e fundamentacao das decisdes —eram
garantias de que qualquer pessoa mereceria ser protegida de julgamentos
prévios e injustificados. Convertido em mdaxima o processo judicial -- com seus
elementos constitutivos e em virtude da correspondéncia de expectativas
de certeza, consisténcia e justica -- levou adiante a padroniza¢do do que era
escudo do individuo como redoma protetora da sociedade contra os abusos
dos detentores de poder.

Os aspectos de Marbury v. Madison que nos levam a concluir residir ali
uma decisdo de origens na eqliidade e desdobramentos de “direito comum”,
considerados familiares e compreensiveis, realcam esse acordao como funda-
¢do da jurisidicdo que compatibiliza estabilidade (common law) com justica
(equity).

As praxis de Equity e Common Law esvaziaram os tribunais feudais, promo-
vendo, simultaneamente, a monopolizacdo do direito positivo e a substituicdo
do uso indiscriminado da forga na defesa dos direitos “naturais” por autori-
zacOes para proposituras de a¢des judiciais contra o préprio poder do Estado.
Podemos falar, como Habermas, que a jurisdicdo tornava-se instrumento de
“normatizacdo do direito, que tem a pretensdo de ser racional por garantir a
liberdade e fundar a legitimidade”; tornava-se ainda meio de compatibilizacdo
de liberdade e coercdo limitada a eliminacdo dos empecilhos a liberdade.



E a familiaridade com essa combinagdo, que perpassava, como preo-
cupacdo, os trabalhos constituintes, que explica a aceitacdo da intervencao
da Suprema Corte, em Marbury v. Madison, no sentido de que o legislador
deve ser moderado na consecucado de seu programa de metas sufragado pela
maioria. Se a Suprema Corte faltava o legitimidade origindria para determinar
normas juridicas, é a aprovacao social a seu comportamento que lhe confere
a legitimidade para a censura aos atos legislativos. Aprovacao que deriva do
reconhecimento do papel dos tribunais constitucionais para resguardar a dig-
nidade da pessoa humana e possibilitar a transferéncia democratica do poder
sem necessidade de recorréncia a meios violentos.

Marbury v. Madison repde em pauta uma histéria constitucionalizada
de ordenacdo da sociedade, frente ao vagalhdao da auto-realizacado ética, ad-
vertindo sobre as possibilidades de desconstituicao da soberania popular por
arroubos de vozes eventualmente majoritarias.

O permanente exame e endosso a praxis judicial ali fixada seria o campo
de provas a reforgar a percepgao generalizada de que, na pessoa do juiz, pode
e deve ser reconhecido o 6rgdo estatal legitimo capaz de balancear idéias e
interesses, autodeterminacdo moral e auto-realizacdo ética e imperativos
sistémicos da economia e da administracdo. O direito, como “charneira” co-
municativa encontra na jurisdicdo a cinese de aplicacdo que impde ordem e
previsibilidade de comportamentos, numa zona de encontro entre pretensodes
em busca de legitimagao.

Essa necessaria atribuicdao ao Poder Judicidrio, sobretudo em sede cons-
titucional, deriva do fato de que a norma de comportamento adequada, nas
circunstancias descritas, padece de indeterminagao cognitiva e de caréncia
motivacional, sé se realizando por atos de aplicacdo que a tornam conhecida
e exigivel. A missdao do magistrado é, pois, ante o “siléncio do legislador ide-
al” tornar possivel a compatibilizacdo de vetores conflitivos, mediante uma
orientagdo por principios apurados de forma imparcial e independente e dizer,
finalmente, qual a conduta correta. Essa orientacdo ha de ser vinculante para
o destinatario de suas normativas, mas, ao mesmo tempo, vinculada a direitos
gue o conjunto dos destinatarios, conquanto sujeito coletivo da soberania po-
pular que assume o papel de autor da ordem juridica (sujeito constitucional),
Ihes indica como observavel.
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Conforme concluimos no capitulo anterior John Mar- 2010
shall, apontou a imperiosidade da limitacdo da vontade do
legislador, a partir do esclarecimento do sentido das normas
constitucionais secundarias, determinantes de competéncia
que cerceariam o mandatario legiferante. Essas normas serviriam de instru-
mental para vasculhar o universo obscuro da “norma primaria de orientacdo
de comportamento” que dita ao legislador a moderacdo quanto a realizacao
de seu programa de metas escolhido democraticamente pela maioria dos
cidaddos como projeto racional de sociedade justa.

O juizo constitucional é a garantia do encontro de liberdade e igualdade,
por uma rota de gradualismo e seguranca, capaz de levar a corre¢do de erros
por novas tentativas e, assim, superar os estranhamentos da razdo frente as
opressOes da realidade que desiguala, em nome da liberdade ou da revolucao
que iguala, ao preco da aniquilacao da liberdade.
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