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Introducéo

“Foramcertavezasarvoresaungir paras um
rei edisseramaoliveira: Governa sobrends. Poréma
oliveirarespondeu: Deixaria eu 0 meu 6leo, que Deus
eoshomensprezam, eiria pairar sobre as arvores?
Entéo disseramasarvoresafigueira: Vemegoverna
sobrends. Porémafigueiralhesrespondeu: Deixaria
eu a minha dogura, 0 meu bom fruto, e iria pairar
sobreasérvores? Entdo disseramasarvoresavidei-
ra: Vem e governa sobre nés. Porém a videira lhes
respondeu: Deixaria eu o meu vinho, que agrada a
Deus e aos homens, eiria pairar sobre as arvores?
Entéo todasas arvores disseramao espinheiro: Vem
e governa sobre nés. Respondeu o espinheiro as ar-
vores. Se deveras me ungis rel sobre vos, vinde e
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refugiai debaixo de minha sombra; mas, sendo, saia
fogo do espinheiro que consuma os cedros do Liba-
no” (Livro dos Juizes, capitulo IX, versos 8 a 15)

Segundo as palavras do art. 16 da excel-
sa Declaragéo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, “a sociedade em que néo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem es-
tabelecida a separac@o dos poderes ndo tem
Constituicdo”. Nos ultimos 200 anos, a ex-
periéncia da maioria das comunidades po-
Iiticas ocidentais democratizadas tem sido
de uma luta ingente para assegurar o cum-
primento desses dois requisitos e, dessa for-
ma, assentar uma Constituicao legitima
como a norma fundamental do seu governo.

Numa primeira fase, preponderou a pre-
ocupacdo de construir um arranjo instituci-
onal que assegurasse 0 exercicio indepen-
dente, conquanto harmdnico, dos trés po-
deres do Estado, o que, se logrou o éxito de-
sejado, com a conformagdo de um Estado de
Direito no sentido e nos limites do Estado
de Direito liberal do século XIX, levou ao
quase aniquilamento do outro requisito do
constitucionalismo: a garantia dos direitos
fundamentais.

Por isso, baseados mais nas experiénci-
as que historicamente vivenciaram do que
em qualquer construgdo tebrica, 0S povos
da Europa e da América do Norte, para di-
zer com as palavras cléssicas de Kriiger, da-
riam um “giro coperniquiano” a partir do
gual os direitos considerados inerentes a
dignidade da pessoa humana ndo mais es-
tariam a disposicéo dos poderes estatais,
especialmente do legislador, mas antes pas-
sariam a ser o parametro da propria validez
da atuac8o daqueles poderes. Em suma, de
um Estado de Direito legal para um Estado
de direitos constitucionais.

Nesse Estado Constitucional, a questdo
decisiva passa a ser o equilibrio entre o exer-
cicio da politica, em nome do povo, por parte
dos poderes €eleitoralmente responsaveis, e
alimitacdo da politica, a favor do povo, por
meio da afirmacédo da superior forga nor-
mativa da Constituicdo, com base no con-
trole da conformidade a essa mesma Cons-

tituicdo dos atos daqueles poderes eleitos
gue fazem a politica. Quando um tal contro-
le é conformado como um exercicio da fun-
¢a0 do Poder Judiciario e, dessa forma, atri-
buido a agentes que tradicionalmente eram
considerados legitimados apenas para in-
terpretar e aplicar o direito; e quando no
exercicio desse controle esses juizes da cons-
titucionalidade passam efetivamente, e cada
vez mais, a controlar a politica para afirmar
os direitos fundamentais dos individuos,
indaga-se se ja ndo seria 0 caso de se reco-
nhecer a inversdo do sinal da nossa equa-
¢80 de partida e assumir que a efetivacdo do
requisito da garantia dos direitos € que es-
taria erodindo o requisito da separacéo dos
poderes.

E sobre essa questdo central do constitu-
cionalismo contemporéneo, aqui — pela ne-
cessidade de respeitar os limites inerentes a
tarefa académica a que visou dar cumpri-
mento! — discutida apenas com respeito a
problemética norte-americana, que se inten-
ta discorrer no trabalho que se segue.

1. Aformacéo do controle de
constitucionalidade nos Estados
Unidos:. os dois paradigmas do
judicial review

1.1. OparadigmaMarshall |

Diferentemente do que ocorre na Euro-
pa, nos Estados Unidos fala-se em “tribu-
nais constitucionais” para referir-se néo
apenas a Suprema Corte mas também aos
demais tribunais que, por forca da Secdo 1
do Artigo Il da Constituicdo, o Congresso
“pode de tempo em tempo estabelecer”. Es-
ses tribunais integram o Judiciério federal,
sendo os seus membros indicados pelo Pre-
sidente da Republica apos a aprovagao do
Senado e tendo a garantia de s6 poderem
ser destituidos em caso de impeachment ou
condenac&o criminal.

A competéncia dessa “jurisdicdo consti-
tucional”, como conformada no Artigo 111
da Constituicdo norte-americana, esta estru-
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turada com base nos critérios de natureza
da matéria e status das partes, alcancando
todos os “cases’ e “controversies’ que tra-
tem de “law and equity”. O sentido usual
dos termos “cases’ e “controversies’ apon-
ta inequivocamente para uma demanda
concreta entre duas partes nas quais uma
ofende ou esta na iminéncia de ofender di-
reitos juridicamente protegidos da outre?, o
que obviamente nem de longe alcancaria a
afirmacdo de uma competéncia do Poder Ju-
dicidrio para dizer da conformidade de atos
de outros poderes em face dos preceitos da
Constituicdo americana. Nas palavras de
um dos autores cléssicos da histdria consti-
tucional americana, “a Constituicdo ndo fez
qgualquer declaracdo explicita no tocante a
natureza do poder da Suprema Corte nem
mesmo quando um caso claramente se inse-
ria na sua jurisdigéo”s.

O uso da expressdo judicial review para
designar essa competéncia dos juizes para
examinar a constitucionalidade de normas
e atos dos poderes estatais data apenas do
inicio do século passado. Robert Clinton
chega mesmo a precisar que Corwin teria
sido o primeiro autor a se valer da expres-
s, no titulo do seu artigo The Establishment
of Judicial Review, publicado em 1910%.

N&o obstante, integra agora o acervo das
mais importantes institui¢des juridico-poli-
ticas do nosso tempo o reconhecimento, no
direito dos Estados Unidos, de um poder de
judicial review of the constitutionality of legis-
lation, o que inevitavelmente é associado a
opinion do Chief JusticeMarshall enMarbury
v. Madison. Por evidente, ndo se poderia se-
quer cogitar da possibilidade de uma deci-
sdo com o conteido de Marbury v. Madison
sem que anteriormente se tivessem verifica-
do os fatores presentes na experiéncia da
colonizag&o e da revolucéo americana. Do
variado conjunto de razdes apontadas para
justificar o sucesso dessa empreitada, ha um
relativo consenso no tocante a considera-
¢80 das seguintes como sendo as mais rele-
vantes: i) o reconhecimento da possibilida-
de do controle da politica por meio do direi-

to criado pelos representantes do povo; ii) a
constatacao de que também o legislador
poderia ser instrumento de opresséo; iii)
como reagdo a esse Ultimo ponto, a opinido
dos founding fathers de que a fungdo de apli-
car o direito alcancaria também o exame da
validez dos atos do legislador em face da
Constituicao; e iv) a recepgao da idéia de
uma inferioridade hierérquica das leis, a
partir da experiéncia forjada na coloniza-
¢ao0 da invalidez das leis das col6nias con-
trérias as disposicles das cartas (charters)
coloniais e das leis inglesas.

As duas primeiras raz8es mencionadas,
embora aparentemente em conflito, foram
colhidas pelos revolucionérios norte-ame-
ricanos na mesma fonte: a experiéncia in-
glesa da supremacia do Parlamento afirma-
da a partir da Revolugdo Gloriosa (1688).
Com efeito, esse evento historico, se, de um
lado, demonstrava o éxito, contra Hobbes,
da tese de Locke da possibilidade da preva-
Iéncia da vontade da sociedade civil, expres-
sa no Parlamento, sobre a vontade sobera-
na do rei, por outro lado, para o povo das
coldnias, significava que um Parlamento
assim supremo poderia inclusive cobrar
impostos sem permitir aos colonos a repre-
sentacdo legislativa, configurando na reali-
dade uma nova forma de opresséo.

Quanto a terceira razdo, os debates na
Convencéo da Filadélfia (1787) claramente
evidenciam que a rejeicao das trés tentati-
vas de positivag8o no texto da Constituic&o
de uma sistemética de controle dos atos le-
gislativos foi determinada ndo por se enten-
der que uma tal atribuicdo seria incompati-
vel com as fungdes do Judicidrio, mas antes
pela oposicdo a natureza politica dos érgéos
de controle propostos e, mais ainda, por se
considerar um tal controle um perigoso plus
a competéncia de interpretacdo das leis ine-
rente ao oficio dos juizes’.

Com €feito, argeicdo ao Conselho de Re-
visdo, 6rgéo politico de composi¢éo mista
previsto no Virginia Plan®, fundara-se no en-
tendimento de que os juizes ja “teriam mei-
os suficientes para defender suas prerroga-

Brasiliaa. 38 n. 151 jul ./set. 2001

257



tivas por meio da interpretacéo das leis, o
gue supde o poder de decidir sobre sua cons-
titucionalidade” ou de que “os juizes de-
vem ter a possibilidade de interpretar as leis
livres de qualquer restrigdo por haverem
participado na sua formagdo”’. Da mesma
forma, quando da rejeicdo do New Jersey
Plan®, e com €ele o0 seu art. & que previa a
possibilidade do controle de constituciona-
lidade das leis dos Estados, James Wilson,
ao voltar a defender o controle politico nos
moldes do que exerceria 0 Conselho de Re-
visdo proposto no Virginia Plan, toma por
assente entre 0s convencionais que 0s jui-
zes tém o poder de apreciar a constituciona-
lidade das leis:

“O Judiciario deve ter possibilida-
de de protestar contra investidas que
usurpem os direitos do povo ou deles
mesmos. Alega-se que os juizes, como
intérpretes das leis, ja teriam a opor-
tunidade de defender seus direitos
constitucionais. Ha relevo nessa ob-
servagdo, todavia esse poder dos jui-
zes pode ndo ser suficiente. As leis
podem ser injustas, sem critério, peri-
gosas e destrutivas, mas ainda assim
podem ndo ser inconstitucionais para
justificar que os juizes se recusem a
aplica-las"®.

Finalmente, a derrota da iniciativa de
James Madison deveu-se a que o sistema de
controle por ele concebido previa a submis-
s80 das leis aprovadas a uma dupla revisio
do Presidente da Republica e da Suprema
Corte, 0s quais poderiam ver 0 seu juizo
acerca da impropriedade da lei superado
por nova deliberagdo do Congresso, 0 que
por demais se identificava com as duas pro-
postas anteriormente rechagadas'®.

Mas ndo é nos debates da Convencdo da
Filadélfia que tradicionalmente se recolhe o
argumento considerado de maior valia para
Sustentar a concepcao de que o judicial review
fazia parte da intencéo original dos consti-
tuintes, como posteriormente assumido por
Marshall em Marbury v. Madison. Ao con-
trério, esse argumento “definitivo” é asso-

ciado ao documento 78 dos Federalist Pa-
perst, o conjunto de ensaios escritos por
Alexander Hamilton, James Madison e John
Jay, sob o pseudénimo de “Publius’, para
defender junto aos eleitores do Estado de
Nova York a ratificacdo da Constituicdo
aprovada em 17 de setembro de 1787, acer-
bamente atacada pelos antifederalistas’?. A
situagd@o do Estado de Nova York com res-
peito a ratificacdo da Constituicéo era criti-
ca, pois que a sua delegacdo sequer aprova-
ra o texto elaborado na Filadélfia, em razéo
de que dois dos seus trés delegados, Lan-
sing e Yates (o terceiro era Hamilton), aban-
donaram a Convencéo por divergéncias. No
ensaio 78, Hamilton, apds qualificar o Judi-
ciério como “0 menos perigoso poder” 3,
assentou:
“A interpretac@o das leis é a fun-
¢ado propria e peculiar dos tribunais.
Uma Constituicdo é de fato uma lei
fundamental e assim deve ser consi-
derada pelos juizes. Portanto, a eles
pertence determinar o seu sentido, do
mesmo modo que de qualquer ato pro-
veniente do corpo legislativo. Se en-
tre a Constituicdo e a lei ocorrer uma
divergéncia incontornével, deve pre-
ferir-se aquela que tem validez e forca
obrigatdria superior; em outros termos,
deve preferir-se a Constituicéo a lei; a
intencdo do povo a intencdo dos seus
representantes” .

No que diz com a quarta razdo mencio-
nada, sabe-se que, em sua maioria, as col6-
nias eram regidas por cartas ou estatutos
gue, além de regular a organizagdo das suas
instituigdes fundamentais, estabeleciam que
as leis por elas elaboradas também néo po-
deriam contrariar as leis inglesas, e isso ao
ponto de o Privy Council, em diversos julga-
dos do inicio do século XVIII, decidir que
apenas as leis coloniais que atendessem a
esse requisito poderiam ser aplicadas pelos
juizes das col6nias. Portanto, como afirmou
Cappelletti, “quando em 1776 as Colbnias
(...) proclamaram a sua independéncia da
Inglaterra, um de seus primeiros atos (...) foi
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0 de substituir as velhas ‘Cartas pelas no-
vas Constitui¢cdes, entendidas como Leis
Fundamentais dos novos Estados indepen-
dentes’, de sorte que, da mesma forma que
antes os juizes consideravam invélidas as
leis das col6nias contrérias as Cartas colo-
niais e as leis do Reino, passaram eles a con-
siderar igualmente nulas e inaplicaveis “as
leis contrérias &s novas e vitoriosas Cartas
constitucionais dos Estados independen-
tes’ 15,

Portanto, sera esse o background no qual
Marshall explicitara a idéia de que a aferi-
¢do da conformidade constitucional de uma
disposicdo legal é atribuicdo que em nada
difere dos tipicos conflitos normativos que
ordinariamente os juizes enfrentam ao de-
cidirem os casos concretos submetidos a sua
consideragcdo. Assumindo sem qualquer re-
feréncia a l6gica de Hamilton, Marshall as-
sentaria na sua opinion a formulacdo que
faria historia e direito:

“Aqueles que aplicam uma dispo-
sicdo aos casos particulares devem
necessariamente expor e interpretar
essa disposicdo. Se duas hormas con-
flitam entre si, as cortes devem deci-
dir quanto a validez de cada uma.
Assim também quando uma lei estegja
em conflito com a Constitui¢do; se tan-
to ale quanto a Constituigdo incidem
sobre um caso particular, a Corte deve
decidir o caso confirmando a lei e des-
considerando a Constitui¢do, ou con-
firmando a Constituicdo e desconsi-
derando a lei. A Corte deve determi-
nar qual das disposicdes conflitantes
regulam o caso. Isso € da propria es-
séncia da fungdo judicial” .

Aqui estamos diante de uma primeira
orientacdo de Marshall (Marshall I), a rigor
mais de Hamilton que de Marshall — por
isso, doravante, l6gica Hamilton-Marshall
—, baseada na concepcéo de que a Consti-
tuicdo tem a mesma natureza de qual quer
outra norma juridica, conquanto de maior
preeminéncia hierérquica, razéo pela qual
qualquer juiz, nos casos que tem de decidir,

pode conhecer e interpretar a Constituicdo
segundo o cénon caracteristico da fungdo
judicial, é dizer, a subsuncéo silogistica de
fatos concretos a normas abstratas.

1.2. O paradigma Marshall 11

Né&o obstante a sacralidade que o poste-
rior desenvolvimento do Direito Constituci-
onal norte-americano conferiria a logica de
Hamilton-Marshall, ndo foi sem reacéo que
ela foi recebida ao seu tempo. Em primeiro
lugar, sustentava-se que o argumento de que
o judicial review seria inerente a competén-
cia dos juizes para decidir casos e contro-
vérsias, firmada no art. 111 da Constituicéo,
ndo teria nenhum significado especial, por-
guanto a Constituicdo também estabelece
gue o “Poder Executivo sera deferido ao Pre-
sidente dos Estados Unidos da América’
com o poder—dever de “cuidar para que as
leis sejam fielmente executadas’ (Artigo I,
Secbes 1, P 1, e 3). Portanto, por analogia ao
que entendeu a Suprema Corte, ndo seria
nenhum absurdo constitucional considerar
gue a competéncia do Presidente para inter-
pretar o direito — e, entdo, a Constituigdo —
estaria implicita nessa competéncia para
executar o direito.

Ademais, embora a questdo constitucio-
nal de fundo em Marbury v. Madison*’ se re-
solvesse facilmente com a simplicidade da
I6gica de Hamilton-Marshall, a opinion de
Marshall lancava as sementes de uma trans-
formacgdo no sentido do judicial review que,
ao final, frutificaria vitoriosa. Como ja sus-
tentamos em trabalho anterior’®, essa suges-
téo se dera na propria sentenca que antece-
dia a célebre passagem, mencionada no t6-
pico precedente, na qual Marshall derivara
a competéncia dos juizes para expor e inter-
pretar as disposic¢des juridicas, inclusive a
Constituicdo, da mera necessidade de apli-
cacdo dessas disposicOes aos casos parti-
culares. E que, ao asseverar ser “enfatica-
mente a funcdo e o dever dos 6rgaos judici-
ais dizer o direito”®, Marshall lancara as
bases para a atribuicdo aos juizes de uma
competéncia que pouco — para alguns, nada
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— tem que ver com a interpretacdo e aplica-
¢a0 de disposic¢des juridicas aos casos e con-
trovérsias concretos, mas que, ao contrario,
se identificava com a prondncia de direito
em tese. Quando exercida pela Suprema
Corte com respeito ao direito da Constitui-
G380, 1SS0 representaria a declaragdo do “su-
preme law of the land”, direito prevalecente
sobre a interpretacdo da Constituicdo for-
mulada pelos demais juizes, pelos legisla-
dores e demais agentes publicos, e pela pro-
pria sociedade.

Thomas Grey sustenta que essa segun-
da dimensdo do judicial review — para nés ja
insinuada em Marbury v. Madison® — fun-
dava-se numa distinta e igualmente influ-
ente concepcdo da Constituicdo: a Consti-
tuicdo como um simbolo sagrado da nacio-
nalidade.

Nas suas palavras,

“virtualmente desde o0 momento da
sua ratificagdo, os americanos tém tra-
tado a Constituicdo dos Estados Uni-
dos n&o apenas como um instrumen-
to juridico mas também como um sim-
bolo sagrado. Junto com a bandeira,
ela é um dos totens da nossa tribo. Nds
falamos ‘a Constituicdo’ e ninguém
pergunta ‘qué constituicdo’ ? Exibi-
mos o documento original para as
pessoas verem do mesmo modo que
os religiosos exibem as suas reliquias
sagradas. As constituicfes dos esta-
dos nunca receberam tal tratamento,
nem mesmo quando a soberania dos
estados era uma nogdo mais vital do
gue é hoje. Nenhuma outra nagéo tra-
ta a sua constituicdo deste modo”
(GREY, 1984, p. 17).

A avaliacdo de Grey é que Marshall néo
enfatizou a idéia da Constituicdo como um
simbolo sagrado, ao reivindicar para os jui-
zes a competéncia do judicial review, porque
naquele contexto invocar o aspecto simbdli-
co da Constituicdo, em detrimento do seu
aspecto especificamente juridico, ndo seria
“retoricamente atrativo”, uma vez que sus-
citaria reagdes na linha de que os juizes sdo

investidos apenas da fungéo de decidir ca-
sos concretos de acordo com as normas es-
tabelecidas, e ndo de comportar-se como or&
culos dos valores da sociedade. Todavia,
uma vez estabelecido com seguranga o0 judi-
cial review, os juizes poderiam ampliar sua
autoridade para invocar a “Constituicéo
como simbolo”, e o fizeram, segundo Grey,
por meio de um silogismo falacioso:

a) o judicial review requer gque 0s juizes
apliguem a Constituicao;

b) a Constituicdo simboliza a “esséncia
da América’;

- Conclusdo: o judicial review requer que
0s juizes identifiguem e apliquem a essén-
cia da América.

Para Grey, haveria ai uma falécia por-
guanto nas duas premissas 0 mesmo termo
“Constituicdo” é empregado com significa-
dos diferentes. Na primeira, “ Constitui¢éo”
€ o documento (o “rulebook”) que contém
as disposi¢des juridico-constitucionais que,
nos canones da logica de Hamilton-Mar-
shall, deveriam ser meramente interpreta-
das quando da apreciagdo dos casos con-
cretos. Na segunda, “Constituicdo” é a reli-
quia venerada pelos americanos como “a
Ultima e melhor esperanca da terra’. Ape-
nas reconhecendo essa mudanca de senti-
do no termo Constituicéo é que se podera
compreender porgue, embora a “legitimida-
de do judicial review estgja para os proposi-
tos préticos estabelecida, o proprio escopo
dessa pratica esteja ainda continuamente
em debate” (GREY, 1984, p. 19).

O primeiro caso em que esse segundo
sentido da Constituicdo seria adotado com
consequéncias préticas importantes foi Mc-
Culloch v. Maryland. A quest@o submetida a
Suprema Corte dizia respeito arecusa de John
McCulloch, funcionério do Bank of the Uni-
ted Sates, instituido por lei federal, em pa-
gar um tributo cobrado do banco com base
em lei do Estado de Maryland. A discusséo
suscitava graves problemas de conflito de
competéncia entre a Uni&o e os Estados, ten-
do como pano de fundo a questéo da pro-
pria constitucionalidade do poder da Uniéo
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para a criacdo de um banco nacional. Se
reconhecida a possibilidade de criagdo do
banco, o caso reclamava ainda o exame da
legitimidade constitucional da incidéncia
sobre as suas atividades dos tributos cria-
dos por um dos estados da federacéo.

Mais uma vez foi Marshall quem redi-
giu a deciséo da Corte, na qual se assentou
que a Unido dispunha de um poder consti-
tucionalmente assegurado para a institui-
¢80 de um banco nacional e para a implan-
tacéo de suas unidades nos diversos esta-
dos, os quais, ademais, “ndo tém qualquer
poder, seja pela tributagdo ou por qualquer
outro modo, para retardar, impedir, amea-
car ou controlar de qualquer modo a execu-
¢ao de leis conformes a Constituicdo apro-
vadas pelo Congresso”.

Decisiva na argumentacéo de Marshall
foi a assertiva, absolutamente contrastante
com a ldgica de Marshall |, de que era uma
Constituicdo —eaénfaseédo origina (“Itisa
constitution we are expounding”) — que esta
va sendo interpretada, o que exigia do juiz
consideracdo a essa sua natureza peculiar.
Nas suas palavras, “uma Constitui¢do, se
apresentasse em detal hes todas as implica-
¢Oes dos grandes poderes que ela admite, e
de todos os meios pelos quais eles poderi-
am ser postos em execucdo, se afeicoaria a
prolixidade de um cédigo juridico e dificil-
mente poderia ser apreendida pela mente
humana”. Portanto, a propria “natureza’
da Constituicdo reclamaria que “apenas os
seus grandes contornos sejam marcados,
apenas 0s seus importantes objetivos des-
critos, e os elementos menores que compdem
esses objetivos devem ser deduzidos da na-
tureza dos proprios objetivos. Que essa con-
cepcéo foi recepcionada pelos redatores da
Constituicdo americana ndo € inferido ape-
nas da natureza do instrumento mas tam-
bém da sua linguagem”.

Aplicada ao caso em exame, a nova ori-
entagdo perfilhada por Marshall levou con-
cretamente a duas importantes conclusdes
constitucionais: i) a doutrina dos poderes
implicitos — sendo um fim legitimo e dentro

do escopo da Constituicdo, seriam implici-
tamente assegurados ao Poder Publico para
a sua consecucdo “todos 0s meios que séo
apropriados, que séo plenamente compati-
veis com o fim, que ndo sdo proibidos, mas
consistentes com a letra e o espirito da Cons-
tituigdo”; e i) ao recusar atributagdo de uma
entidade criada pelo Congresso, a Suprema
Corte assentava que o Legislativo estadual
afetava pessoas que ndo eram nele repre-
sentadas, 0 que violava a pressuposi¢éo ine-
rente a Constituicao de que o direito do povo
de eleger o0s seus representantes € uma sal-
vaguarda contra o abuso do poder por par-
te dos agentes publicos eleitos.

Do ponto de vista da prética subseqiien-
te do judicial review, essa segunda metodica
constitucional de Marshall — doravante
Marshal 1l — bem assim as implicactes dela
decorrentes, resultou, em primeiro lugar, na
afirmacdo da nocdo fundamental de que,
uma vez que as provisdes da Constituicdo
s80 direcionadas a vigorar ao longo do tem-
po, elas devem ser interpretadas segundo
amplas construcfes, consoante as necessi-
dades dos novos e imprevistos problemas
que surgem. Em segundo lugar, antecipan-
do uma questéo que tem estado no centro
do debate constitucional americano desde
a publicacao do classico de John Hart Ely
Democracy and Distrust, Marshall Il serad o
inicio da idéia da “representation-reinfor-
cement”, é dizer, a concepcdo segundo a qual
afuncédo principal do judicial review é elimi-
nar as imperfei¢cbes no funcionamento do
governo representativo®. Finalmente, ape-
nas por acolher uma concepcéo do judicial
review na linha do paradigma de Marshall
Il é que pbde a Suprema Corte proferir as
diversas decisfes posteriores em que: i) de-
rivou direitos sem quase nenhuma vincula-
¢d0 com o texto da Consgtituicdo — liberdade
contratual (Lochner v. New York) e direito a
privacidade (Griswold v. Connecticut e Abor-
tion Cases) —; ii) aplicou de modo geral dis-
posicBes constitucionais expressamente in-
cidentes apenas em casos mais limitados,
por exemplo, pela imposicéo do Bill of Ri-
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ghts contra os Estados ou, reversamente, pela
aplicagdo contra a Unido da “equal protec-
tion clause” prevista na 142 Emenda ape-
nas para os Estados; e iii) ampliou principi-
os estabelecidos na Constitui¢cdo além do
contelido normativo desejado pelos framers,
por exemplo, quando considerou incluida
na protecdo da 142 Emenda a gravagdo de
conversas por equipamentos eletronicos?.

2. Recepcdo e critica ingtitucional a
Marshall | e Marshall 11

2.1. Umapreiminar terminol 6gica: uma
questdo apenasaparentementeformal

Os tracos gerais da analise que se vem
de empreender seguem o script tradicional
da abordagem prevalecente no debate cons-
titucional norte-americano, embora com
uma relevante diferenga no padr&o termi-
nolégico. Os distintos sentidos do judicial
review que agui denotamos por Marshall | e
Marshall 11 sdo referidos nos debates dou-
trinarios pelo par antitético interpretivism e
non-interpretivism, designagdes cuja origem,
como reconhecido por John Hart Ely
(1995, p. 1), que as tornaria de uso corrente,
remonta a um outro célebre trabalho de Tho-
mas Grey, Do We have an Unwritten Constitu-
tion?

Nesse seminal artigo, em que se propde
a defender as decisbes dos Tribunais War-
ren e Burger acercadaequal protection clause
e do right of privacy, Grey distingue um pure
interpretivejudicial review eumnoninterpreti-
vejudicial review. O pureinterpretivejudicial
review, “a teoria sobre a qual o judicial revi-
ew foi fundadaem Marbury v. Madison” , ca
racteriza-se por sua “fidelidade ao texto
constitucional”, conquanto ndo se confun-
da com o literalism, porquanto esse Ultimo
insiste em que “apenas as normas inferivels
do texto € que devem ser utilizadas na inter-
pretacéo e decisdo constitucional”, ao pas-
SO que o primeiro “certamente admite que,
ao determinar normas constitucionais, as
cortes possam dirigir a sua visdo para pro-

positos estabelecidos por trés de textos even-
tualmente opacos’. A sua vez, o noninter-
pretive judicial review sustenta abertamente
gue a Suprema Corte pode exercer a funcéo
de “intérprete dos ideais basicos nacionais
de liberdade individual e justo tratamento,
ainda quando o contelido desses ideais ndo
esta expresso como um direito positivo na
Constituicdo escrita’ (GREY, 1975, p. 706).

A tese central de Grey é no mesmo senti-
do da terceira implicag8o por nds assenta-
da ao final do tépico anterior: alguns dos
mais importantes casos decididos pela Su-
prema Corte** tém em Marbury v. Madison
um “paradigma inapropriado”, porgquanto
neles a referéncia e a andlise do texto consti-
tucional desempenham um papel menor,
configurando-se antes como “normas domi-
nantes da deciso (...) aquelas amplas con-
cepcOes da estrutura do Estado e dos direi-
tos individuais (...) cujo contelido é escassa
mente especificado na Constitui¢do escrita’
(GREY, 1975, p. 708).

Embora concordando com a orientac&o
dominante na andlise de Grey, € de se reco-
nhecer que a sua distincdo rigorosa entre
pureinterpretivejudicial review enoninterpre-
tive judicial review — ou, para usar 0s termos
incorporados ao debate constitucional, en-
tre interpretivisme non-interpretivisn—temo
grave inconveniente de prestar-se a apreci-
acoes no sentido de que as decisdes da Su-
prema Corte fundadas no paradigma de
Marshall 1l ndo mais se inserem no ambito
da interpretacdo constitucional. Dessa for-
ma, quando menos como um argumento re-
térico, elas tendem a reforcar as posicoes
daqueles que sustentam que nesses casos a
Suprema Corte estaria “de fato reescreven-
do as ordenancas constitucionais de acor-
do com a preferéncia de uma maioria de ju-
izes que pretende impor sua vontade sobre
anacdo” (BERGER, 1997, p. 465).

Por essa razdo, Dworkin refuta a perti-
néncia dessa distingdo, qualificando-a
como “uma variante académica para 0 gros-
seiro equivoco popular de que alguns jui-
zes obedecem a Constitui¢do e outros a des-
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consideram”, uma vez que todo juiz consci-
ente da sua funcéo acolhe a “interpretacdo
em seu sentido mais amplo: cada um tenta
sustentar a melhor interpretacdo a nossa es-
trutura e préatica constitucionais, para po-
der vé-las em sua melhor perspectiva’ (1999,
p. 431).

Mais significativo ainda, o préprio cria-
dor da inovacéo terminoldgica viria poste-
riormente a renegar a sua criatura, assumin-
do expressamente que ela “distorce o deba-
te”, uma vez que “o conceito de interpreta-
¢ao € amplo o suficiente para abarcar qual-
quer forma plausivel de interpretacdo e apli-
cacdo constitucional”. Literalmente “lamen-
tando os erros do passado”, Grey passa a
defender que o que interessa nao € discutir
se 0s juizes devem restringir-se a interpre-
tar, mas sm sobre “o qué’ eles devem inter-
pretar e que atitudes interpretativas devem
adotar. Como alternativa, Grey sugere 0s
novos rétulos — ao seu ver, menos engano-
sos —texturalists e supplementers parareferir-
se, de um lado, aqueles que consideram o
texto como a Unica fonte legitima das “nor-
mas operativas’ na interpretacdo constitu-
ciona e, de outro lado, aqueles que aceitam
fontes adicionais nessa tarefa (1984, p.1).

Por essas razdes, em detrimento da tra-
dicional disting&o interpretivisnynon-inter-
pretivism, preferiremos nesta andlise a dis-
tingdo Marshall I/Marshall 11.

2.2. A defesa do judicia review
pelaSupremaCorte

No tocante a recepcdo do judicial review
pelas instituicdes estatais norte-americanas,
€ de se ressaltar que, como seria de se espe-
rar, a Suprema Corte se entende legitimada
para 0 seu exercicio nas bases abrangentes
em que ele se configurou na esteira do para
digma Marshall I1. Curioso é que a Corte de-
fende essa sua elevada competéncia sem
qualquer preocupacdo em ater-se a uma li-
nha de argumentacéo que se identifique ri-
gidamente com Marshall 1l, mas, ao contré
rio, adota pragmaticamente também a ori-
entacdo de Marshall | nas situacbes em que

ela é mais conveniente as suas necessida-
des.

Desse modo, huma compreensdo tipica-
mente silogistica do judicial review, em Uni-
ted Sates v. Butler, a Suprema Corte, qualifi-
cando a acusacdo que algumas vezes lhe é
dirigida de “revogar ou controlar a acdo dos
representantes do povo” como uma “con-
cepcdo equivoca’, dira que, quando “um ato
do Congresso é apropriadamente impugna-
do nos tribunais como contrario a uma or-
denanca constitucional, o Poder Judicial do
Estado tem apenas um Unico dever: colocar
0 artigo da Constitui¢do que é invocado ao
lado da lei impugnada e decidir se o Ultimo
se conforma ao primeiro”®.

Por vezes, 0 que parece colocar-se a meio
do caminho entre Marshall | e Marshall |1 2%,
a Suprema Corte fundamenta a legitimida-
de do judicial review na necessidade de ex-
trair um sentido contemporaneo para dis-
posicdes vagas e abstratas de uma Consti-
tuicdo escrita por e para uma sociedade que
j& ndo existe mais. Pense-se, por exemplo, 0
que significaria para a sociedade pluralista
de hoje a punicdo “cruel e inusual” da 8
Emenda ou a proibicdo do “estabelecimen-
to de religido” da 12 Emenda, firmadas por
constituintes que representavam um povo
bastante homogéneo na suas crengas morais
ereligiosas. Nessa linha, en Home Building &
Loan Association v. Blaisdell, a Suprema Corte
considerou que a singela afirmac&o de que
“0 que as provisdes da Constitui¢do signifi-
cavam na concepcdo [dos constituintes] ela
deve significar para os nossos dias’ néo te-
ria qualquer sentido Util, uma vez que, “se
€ela pretende dizer que as grandes clausulas
da Constituicdo devem ser confinadas a in-
terpretagdo que os constituintes, com as con-
dicbes e visdes do seu tempo, teriam associ-
ado aquelas clausulas, tal postulagéo con-
teria a sua propria refutacéo”?.

Finalmente, num histérico posiciona-
mento assumidamente ala Marshall Il, a
Corte, diante da recusa do Governo de
Arkansas em acatar a orientacdo contra a
segregacéo racia firmada em Brown v. Board

Brasiliaa. 38 n. 151 jul ./set. 2001

263



of Education, defendeu a autoridade da sua
decisdo nédo apenas como o direito valido
da nagdo mas ja como “the supreme law of
the land”, vinculante para todos os poderes
publicos estaduais, assentando ainda que,
para aqueles que ndo sdo agentes publicos,
0 seu dever de obedecer a Constituicéio € um
dever de obedecer a Constituicdo no senti-
do em que por ela interpretada. Fundando
essa sua orientacdo jA mesmo na formula-
¢80 de Marshall em Marbury v. Madison®, a
Suprema Corte asseverou:

“O art. VI da Constituicdo faz da
Constituicdo o ‘supremo direito da
nacéo (the supremelaw of theland)’. Em
1803, o Chief Justice Marshall, falando
por uma Corte unanime, referiu-se a
Constitui¢gdo como ‘o direito funda-
mental e proeminente da nagdo’ e de-
clarou no notéavel caso Marbury v.
Madison que ‘é enfaticamente a fun-
¢30 e o dever dos 6rgaos judiciais di-
zer o direito’. Essa deciséo declarou o
principio bésico de que o Judici&rio
federal é supremo na exposicao do
direito da Congtituic&o, e que esse prin-
cipio tem sido sempre respeitado por
esta Corte e pela nagdo como uma ca-
racteristica permanente e indispensa-
vel do nosso sistema constitucional.
Dai decorre que a interpretacdo da 142
Emenda enunciada por esta Corte no
Brown case € o supremo direito da na-
¢éo (thesupremelaw of theland), eoart.
VI da Constituicéo a torna de efeito
vinculante sobre os Estados (...). To-
dos os agentes do Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario estadual estdo sole-
nemente obrigados, pelo juramento
tomado de acordo com o art. VI, clau-
sula 3, ‘a sujeitar-se a esta Constitui-
cao'” 29

2.3. Aresisténciado Legislativoedo
Executivo ao judicia review

Ao contr&rio do que normalmente se ima
gina entre nds, na experiéncia norte-ameri-
cana 0 acatamento ao “principio béasico”,

enunciado pela Suprema Corte, “de que o
Judiciario federal é supremo na exposicao
do direito da Constituicdo” néo é isento de
contestacéo por parte dos outros Poderes do
Estado.

No que se refere ap Legidativo, um dos
exemplos cléssicos é o da legislagdo que
bania o trabalho infantil. Em 1916, no auge
da Era Lochner, o Congresso aprovou uma
lei proibindo o comércio interestadual de
produtos de industrias que empregassem
menores de 14 anos. A Suprema Corte, ao
fundamento de que a regulacéo da jornada
de trabalho de criangas nas fébricas e mi-
nas era uma questdo “exclusivamente de
competéncia estadual”, e que, conseguente-
mente, o efeito final da legislacio seria o de
disciplinar essa matéria, considerou-a in-
constitucional®.

Embora acatando a decisdo — o judgment
— da Corte, no sentido de que aquela especi-
ficalel eraincongtitucional, o Congresso ndo
aceitou os argumentos por ela invocados
para assim decidir — as opinions —, apro-
vando uma nova lei com a qual impunha
um imposto adicional de 10% sobre a ven-
da de produtos oriundos de tais fébricas.
Novamente submetida a questdo a Supre-
ma Corte, essa invalidou a cobranga do tri-
buto e determinou a devolucéo dos valores
pagos pelos contribuintes, sustentando que
“0 assim chamado imposto € uma punicdo
para coagir 0 povo de um estado a agir como
0 Congresso deseja que elas gjlam com res-
peito a uma questdo que, na disciplina da
Constituicdo Federal, é da absoluta al¢ada
do governo do Estado™:.

De novo o Congresso acatou o judgment
da Corte, mas se insurgiu contra a interpre-
tac8o da Constituicdo em que ela se basea
ra, elaborando, ja no contexto do New Deal,
umanovalei —o Fair Labor Standards Act —,
que, entre outras disposic¢des laborais, ba-
niu em definitivo o trabalho infantil. Assim,
somente por ter “desobedecido” a interpre-
tac8o da Constituicdo que a Suprema Corte
fazia é que o Congresso, embora respeitan-
do o dispositivo concreto por ela prolatado,
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pbde, ao final da “queda-de- brago”, fazer
prevalecer a sua interpretacdo constitucio-
nal no tocante a sua competéncia para le-
gislar sobre o trabalho infantil.

Finalmente, embora normalmente se en-
fatize o problema da legitimidade do judici-
al review em face da atividade do legislador,
cumpre abordar as implicages dessa temé-
tica com respeito ao Poder Executivo, pois
gue, na experiéncia norte-americana, € nes-
se dominio que se tem configurado a mais
forte reacdo ao exercicio de uma tal compe-
téncia segundo o paradigma Marshall 1.

Um dos primeiros a impugnar esse am-
plo poder e, em conseqiiéncia, a reivindicar
a competéncia do Executivo para no seu am-
bito deliberar livremente sobre o que seria
ou ndo constitucional foi Thomas Jefferson.
Escrevendo ja depois de Marbury v. Madi-
son, Jefferson justificou nos seguintes termos
0 perdd@o que €le, ja como Presidente, conce-
dera a alguns dos seus correligionarios re-
publicanos, condenados com base numa lei,
aprovada por um Congresso entdo domina-
do pelos federalistas, que tipificava como
crime de sedigdo criticar o Presidente da
Republica:

“nada na Constituicdo tem dado a eles
[0s juizes] um direito a decidir para o
Executivo, mais do que o Executivo
para decidir para eles. As duas ma-
gistraturas sdo igualmente indepen-
dentes na esfera de acéo a elas atribu-
ida. Os juizes, entendendo constituci-
ond alel, tém o direito de proferir uma
sentenga com multa e prisdo, por-
quanto esse poder Ihe foi concedido
pela Constituicdo. Todavia, 0 Execu-
tivo, considerando a mesma lei incons-
titucional, foi incumbido de sustar a
sua execucdo, uma vez que esse po-
der lhe foi atribuido pela Constitui-
¢80. Esse mecanismo significa que os
seus poderes coordenados devem con-
trolar uns aos outros. Mas a opini&o
gue atribui aos juizes o direito de de-
cidir quais leis sdo ou ndo constitucio-
nais, e isso ndo apenas para eles mes-

mos, na sua esfera de agdo, mas tam-
bém para o Legidativo e o Executivo,
na suas respectivas esferas, transfor-
maria o judiciario num poder despo-
tico"®,

Essa orientagéo foi igualmente acolhida
pelo Presidente Andrew Jackson em 1832,
ao vetar, por considerar inconstitucional,
um ato legislativo que autorizava novamen-
te o funcionamento de um banco nacional,
a despeito de a Suprema Corte ter firmado
orientacdo em sentido contrério. Segundo
Jackson, “todo agente publico que jura obe-
decer a Congtituicdo assume que a obedece-
ra conforme o seu entendimento dela e ndo
conforme ela é entendida pelos outros’, pelo
que, ao examinar a constitucionalidade de
qualquer lei ou resolucéo que Ihes sejam
submetidas, os 6rgaos do Congresso € o Pre-
sidente exercem um dever equivalente ao
imposto & Suprema Corte de verificar a cons-
titucionalidade dos atos ou leis para efeito
de uma decisdo judicial®.

Mas o caso historicamente mais relevante
de resisténcia do Executivo a supremacia
da Suprema Corte € o de Abraham Lincoln.
A polémica de Lincoln com a Corte, embora
comegando em Dred Scott v. Sandford — em
que ele acusara a Corte de se considerar
Deus ao tratar a sua deciséo como o “direito
supremo da nagdo” —, ndo se limitava a esse
caso isolado, mas era, como para Jefferson,
uma posi¢do de principio. Como ele afirmou
numa célebre passagem:

“NOs ndo propomos que, quando
a Corte decidiu que Dred Scott era um
escravo, nds, como uma turba, deveri-
amos decidir que ele eralivre. Nés ndo
propomos que, quando uma ou milha-
res de outras pessoas sejam conside-
radas escravos pela Corte, nés, por
algum meio violento, deveriamos nos
opor ao direito de propriedade assim
estabelecido. Todavia, nés de fato nos
0pomos a que essa decisdo seja consi-
derada vinculante para os eleitores,
de modo a impedi-los de eleger quem
dela discorde; ou para 0s membros
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do Congresso ou para o Presidente,
de modo a impedi-los de favorecer
medidas opostas aos principios esta-
belecidos naquela decisdo”*.

Essa posi¢do de principio foi colocada
em cheque no caso Ex parte Merryman®. Com
0 Congresso em recesso, Lincoln, alegando
0 interesse da seguranca publica, suspen-
dera a concessdo de qualquer writ de habeas
corpus. John Merryman, preso por atos de
guerra contra um regimento federal, obteve
do Chief Justice Taney um habeas corpus, o
qual ndo foi acatado pelo comandante mili-
tar responsavel, sob a alegacdo de que Lin-
coln tinha suspendido a concesséo daguele
writ. Em face dessa recusa, Taney dirigiu um
writ diretamente a Lincoln, a fim de que ele
“pudesse cumprir o0 seu dever constitucio-
nal de cumprir as leis, assegurando a obe-
diéncia ao processo nos Estados Unidos”,
ndo logrando da mesma forma éxito. Segun-
do o relato do Chief Justice Renhquist, a Uni-
ca e melancdlica atitude de Taney foi reco-
nhecer que, embora exercendo todo o poder
que a Constituicdo e as leis Ihe conferiam,
tal poder fora confrontado por “uma forca
muito poderosa para ser superada’.

3. A apreciagdo doutrinaria ao
judicial review
3.1.Umrecorrentepontodepartida:
Alexander Bickel

Um recorrente ponto de partida no de-
bate norte-americano acerca da legitimida-
de do judicial review tem sido a obra classica
de Alexander Bickel The Least Dangerous
Branch: The Supreme Court at the Bar of Poli-
tics. A par da inegavel qualidade da obra,
essa escolha tem sido grandemente influen-
ciada pelo fato de Bickel procurar conciliar
as duas posicOes em debate, esforcando-se
para a0 mesmo tempo justificar e limitar o
judicial review. Para 0s nossos propdsitos,
essa escolha é igualmente pertinente, por-
guanto as posi¢bes doutrinarias que em
seguida discutiremos acolhem pelo menos

uma das vertentes da abordagem de Bickel:
os originalistas, que se insurgem violenta-
mente contra Marshall 11, e John Hart Ely,
que ndo aceita nem aspectos de Marshall |
nem Marshall 11, assumirdo sem restri¢cdes a
sua énfase na “dificuldade contramajorita-
rid’; Michael Perry, que formulara uma con-
tundente defesa de uma ainda mais reforca-
da versdo do judicial review, recepcionara
enfaticamente a sua justificacdo para uma
visdo expansiva da atividade judicial.

Partindo de uma formulagdo que se tor-
nariaum slogan, Bickel considera que o pro-
blema central do judicial review é que ele se
conforma como uma “forga contramajorita-
ria’ no sistema constitucional norte-ameri-
cano: “Quando a Suprema Corte declara
inconstitucional um ato legislativo, (...) ela
frustra a vontade dos representantes do
povo real (...); ela exerce controle ndo em
nome da maioria prevalecente mas contra
essa maioria’. Portanto, mesmo assumindo
gue o processo politico de representacéo é
freqlientemente imperfeito e que os juizes
ndo sdo, como tradicionalmente se alega,
politicamente insensiveis, nada “pode alte-
rar a realidade essencial de que o judicial
review € uma instituicdo anémala na demo-
cracia americana’ (BICKEL, 1986, p. 17-19).

Para Bickel a impossibilidade de se esta-
belecer um exercicio do judicial review ple-
namente compativel com a teoria democra-
tica implica que o melhor que podemos al-
cangar € uma “acomodacdo toleravel” entre
agueles dois elementos, capaz de atenuar a
acusacao quanto ao carater antidemocrati-
co do judicial review. Isso se efetivaria se o
processo de interpretacéo e aplicacéo de
normas constitucionais viabilizasse a ex-
pressdo de um aspecto da vontade popular
real: € que, segundo Bickel, uma boa socie-
dade néo desejara apenas satisfazer as ne-
cessidades da maioria mas também se es-
forcard para apoiar e manter “valores ge-
rais duradouros’ (1986, p. 25).

Exatamente nesse ponto reside o argu-
mento de Bickel para viabilizar esse judicial
review toleravelmente acomodado as exigén-
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cias de uma democracia representativa: com-
parados aos legisladores e agentes executi-
VoS, 0s tribunais tém mais habilidades para
tratar com esses valores duradouros, com
“as questdes de principios’. Os agentes
publicos tipicamente responsaveis perante
0 eleitorado muitas vezes tomam decisdes
gue mesmo involuntariamente atingem os
“valores que sustentamos ser de interesse
mais geral e permanente”. Nesses casos,
quando a presséo por resultados imediatos
é forte e de elevado teor emocional, aqueles
agentes “normalmente preferirdo agir se-
gundo os seus proprios interesses e nao se-
gundo uma visdo mais abrangente”. Isso é
que faz com que os legisladores se evidenci-
em extremamente mal equipados para dar
conta do encargo que se espera deles de ndo
apenas respeitar “a prevaléncia de princi-
pios j& estabelecidos” mas também de al-
cancar o “estabelecimento e a renovag&o cri-
ativa de um conjunto coerente de regras ori-
entadas por principios (principled rules)”
(1986, p. 25).

Os juizes, ao contréario, tém, ou a0 me-
nos deveriam ter, a capacidade crucial para
identificar os valores duradouros da socie-
dade, ou segja, 0 “treinamento e o distancia-
mento para comportar-se como académicos
(to follow the ways of the scholar) na persecu-
¢ao dos fins publicos’, pelo que eles podem
“apelar ao melhor da natureza dos ho-
mens”, as suas aspiracdes que podem ter
sido esquecidas nestes momentos mais difi-
ceis (BICKEL, 1986, p. 25-26).

3.2. OataqueoriginalistaaMarshall
I1: alegitimidadedemocréticado
governo dosmortos

No debate constitucional norte-america-
no, consideram-se originalistas aqueles que
sustentam que o exercicio do judicial review
€ legitimo apenas quando na interpretacdo
da Constituicdo os juizes, em especial a Su-
prema Corte, atém-se a vontade ou compre-
ensdo original (original intent or understan-
ding) dos pais constituintes. Acolhendo par-
cialmente Bickel, os originalistas conside-

ram antidemocrético que juizes, agentes elei-
toralmente ndo responsaveis, digam aos re-
presentantes da maioria, esses sim respon-
saveis perante os eleitores vivos de hoje e os
framers mortos do passado, o que eles po-
dem ou néo fazer. Adotando a nossa termi-
nologia, serdo originalistas agueles que acei-
tam apenas o paradigma do judicial review
de Marshdl I, rejeitando o de Marshall II.

Surgindo nos Estados Unidos como uma
reacdo critica a0, assim por eles considerado,
“ativismo judicial” dos Tribunais Warren e
Burger, o originalismo, tradicional mente
associado a posi¢des politicas e morais con-
sideradas conservadoras, terd entre os
seus principais defensores Robert Bork —
cuja indicag8o por Reagan para a Suprema
Corte seria rejeitada pelo Senado —, Raoul
Berger®, Edward Meese |1l -Attorney Gene-
ral no Governo Reagan —, e, entre os atuais
membros da Suprema Corte, o Chief Justice
Willian Renhquist e o Justice Antonin Sca-
lia¥.

Assumindo e atualizando a idéia de neu-
tral principles proposta por Wechsler em
1959 (p. 1-35), Bork sustentara que o juiz
deve manter-se vinculado ao “texto e a his-
téria’ da Constituicéo, e ndo “construir no-
vos direitos’ (1971, p. 8). Se os constituintes
realmente quisessem delegar aos juizes a
funcéo de criar novos direitos, tal como na
prética efetivamente se fez pelo trabalho da
Suprema Corte seguindo o paradigma Mar-
shall 11, eles, segundo Bork, teriam atribui-
do a 9 Emenda alguma redagdo similar a
seguinte: “A Suprema Corte, de tempo em
tempo, identificara e fara valer direitos adi-
cionais determinados a partir da filosofia
moral ou por consideracéo as idéias domi-
nantes do governo republicano” (1979, p.
697). Como isso ndo foi feito, nos casos em
gue o original intent da Constituicdo

“nao contém uma elei¢do moral ou
ética, 0 juiz ndo pode utilizar seus pré-
prios valores para rechacar a decisdo
da coletividade expressa na lei. Essa,
por definicdo, é uma base inadequa-
daparaojudicial review. (...) Os tribu-
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nais devem aceitar qualquer escolha
de valores do legislador, a ndo ser que
ela seja inequivocamente contraria a
escolha feita quando da redacdo da
Constituicdo” (1971, p. 10-11).

No limite, se uma tal concepcéo origina-
lista ndo se revelar adequada, a Unica solu-
¢ao legitima que remanescera é abandonar
o judicial review e “deixar que as maiorias
democréticas governem livremente, pois ndo
existe qualquer direito superior ao seu”.
Levando ao extremo o uso politico da sua
formulacgéo tedrica, e compreensivelmente
contundente contra aqueles que militaram
na vitoriosa campanha contra a sua home-
acdo para a Suprema Corte, Bork dira que “a
ortodoxiado original understanding e a neu-
tralidade politica que a jurisdicdo requer sdo
um anatema a cultura liberal que por cinglien-
ta anos tem obtido uma sucessdo de vitorias
politicas nos tribunais e que anseia por mais
vitdrias politicas no futuro”. Essa ortodoxia
americana seria objeto do 6dio dos represen-
tantes da cultura liberal em raz&o de que eles
tém uma agenda moral e politica prépria que
nédo pode ser apoiada na Constituicdo nem
por qualquer legislatura cujos membros de-
sgjem ser regleitos. Por isso que “esses parti-
sans querem juizes que conquistardo as suas
vitorias aterando a Condtituicdo” (1991, p. 7).

Em posicéo similar, Berger (1997, p. 460)
chega a indagar “quanto tempo podera so-
breviver o respeito do povo por uma Corte,
da qual depende em dltima insténcia o seu
poder, quando se considera que a Corte que
condena atos dos outros como inconstitucio-
nais atua ele mesma inconstitucionalmente?’.

3.3.AcriticadeElyaMarshall | e
Marshall I1: ojudicia review como
usurpacéo dademocracia

Provavelmente a mais articulada apre-
ciacdo do padréo do judicial review vivenci-
ado nos Estados Unidos € aquela enuncia-
da por John Hart Ely*. Além de criticar pro-
fundamente os paradigmas Marshall | e
Marshall 11 — interpretativismo e ndo-inter-
pretativismo, na terminologia que ele her-

dou de Grey e disseminou —, Ely, assumin-
do o projeto de Bickel mas chegando a con-
clusdes radicalmente divergentes, propor-
se-a a desenvolver uma formulagdo que pos-
sa conciliar o judicial review com os funda
mentos democraticos do sistema juridico-
politico dos Estados Unidos®.

Segundo Ely, diferentemente do verifica-
do com respeito a Declaragéo de Indepen-
déncia e aos Artigos da Confederacao, a
Constituicdo foi integralmente “submetida
a ratificagdo do ‘povo mesmo’'”. Essa cir-
cunsténcia ndo seria um mero simbolismo
sem importéncia, ja que o fato de o préprio
texto da Constituic8o prescrever eleicoes e
uma forma republicana de governo nos es-
tados expressa “seu claro compromisso com
um sistema de democracia representativa
tanto no nivel federal quanto estadual”.
Aludindo ao ensaio 38 de Madison nos Fe-
deralist Papers, Ely assinadla como um fato
notavel que nenhuma outra forma de gover-
no chegou a ser seriamente considerada
entre os constituintes (1995, p. 5).

Para Ely, o interpretativismo (Marshall
1) apresenta prima facie duas grandes vanta-
gens em relacdo a uma abordagem néo-in-
terpretativista (Marshall 11): i) a sua maior
compatibilidade com as concepgdes usuais
acerca do que € o direito e de como €le opera;
e ii) a sua maior compatibilidade com a teo-
ria democrética subjacente ao sistema de
governo norte-americano.

Com respeito a primeira, Ely sustenta
gue, ao interpretar uma lei, seja para verifi-
car a licitude de alguma conduta particular
seja para decidir da sua conformidade com
outra norma juridica — situacdo mais carac-
teristica das questbes constitucionais —, um
tribunal certamente se restringira a deter-
minar 0 escopo e as restricdes expressas ou
implicitas no seu texto. Se em tal situagdo
um juiz se declarasse insatisfeito com o con-
teldo daquela lei e manifestasse a intencéo
de aplicar outros valores mais fundamen-
tais, que ele entendia serem compartilhados
pelo povo, poder-se-ia concluir que “ele ndo
estaria fazendo o seu trabalho”“.
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Quanto a segunda vantagem, Ely sus-
tenta que uma abordagem interpretativista
€ mais defensavel quando se atenta para o
problema central, indicado por Bickel, do
judicial review: criar um érgéo quendo é“elei-
to ou politicamente responsavel em qual-
guer modo significativo” com competéncia
para dizer aos representantes eleitos pelo
povo gue eles ndo podem atuar como eles
gostariam. E que o risco de os juizes se pau-
tarem segundo a sua propria discricionari-
edade é infinitamente menor quando eles
adotam uma posig8o interpretativista, por-
gquanto nesse caso eles se baseiam nos valo-
res do préprio texto ou da histéria da Cons-
tituicdo, o que em dltima andlise significa —
uma vez gque a Constituicdo recebeu a ratifi-
cacdo popular — que eles se baseiam em va-
lores oriundos do povo mesmo. Numa abor-
dagem nao-interpretativista, ao contrério,
s80 0s proprios juizes que definem os valo-
res que deveriam ser colocados aém do con-
trole da maioria, 0 que inegavelmente seria
incompativel com a teoria democrética.

Todavia, sob outro aspecto, também o in-
terpretativismo ndo é compativel com a de-
mocracia, sendo essa precisamente a primei-
ra das duas restri¢des que Ely imputa a essa
abordagem, levando-o a descartéd-la como
uma expressdo legitima do judicial review. E
gue a subordinacdo irrestrita ao original in-
tent of the Framers importaria negar as gera
¢Oes seguintes o direito, igualmente legiti-
mado na democracia, de decidir como gos-
tariam de viver as suas vidas. A segunda
deficiéncia do interpretativismo, segundo Ely,
€ gue na Congtituicdo — “the interpretivist’s
Bible’ —, ao lado das disposi¢Bes de conted-
do bem preciso — nas quais “a linguagem é
tédo clara que uma referéncia a propdsitos
parece desnecessaria’ —, existem clausulas
de significado extremamente aberto (extre-
mely open-textured), que outra coisa ndo sdo
do que “amplos convites para importar para
0 processo de decisdo constitucional consi-
deracBes que ndo estardo baseadas na lingua
gem da [Constituicgo ou] das emendas ou nos
debates que levaram a elas’ (1995, p. 14).

Mas o fato de ser insustentavel o exerci-
cio do judicial review segundo a l6gica de
Marshall | ndo implica que estaria legitima-
da uma orientacdo ndo-interpretativista, a
la Marshall 11, que atribui a Suprema Corte a
competéncia para dar “contetdo as dispo-
si¢Bes de sentido aberto (open-ended) daCons-
tituicdo por meio da identificagdo e aplicacéo
sobre os poderes eleitos dagueles valores que
sdo, por uma ou outra formula, realmente
importantes ou fundamentais’ (ELY, 1995,
p. 43). E que para Ely todas as fontes indica-
das como base para a identificacdo desses
valores fundamentais sdo inaceitaveis.

Com efeito, a aplicagdo de valores pesso-
ais dos proprios juizes contradiz o princi-
pio democratico, uma vez que implicaria a
imposi¢do da vontade de um corpo de pes-
soas que ndo presta contas de sua acdo pe-
rante o eleitorado sobre a vontade da maio-
ria formada a partir da legitima manifesta-
¢ao politica dos proprios eleitores. Ademais,
essa posicdo colocaria a vida das pessoas,
que depende tremendamente das decisdes
da Suprema Corte, a mercé do relativismo
do que cada um dos juizes entenda sgja um
valor fundamental.

O direito natural € uma fonte de valores
essencialmente vaga e contraditdria, no sen-
tido de que pode ser invocada para justifi-
car quase todo tipo de posi¢do. Ely cita como
exemplos a escraviddo — que era, por um
lado, combatida pelos abolicionistas como
afrontosa aos direitos naturais de toda cria-
tura humana e, por outro, era considerada
nas Constituices de Kentucky (1850) e de
Kansas (1857) como “anterior e superior a
qualquer sancdo constitucional” — e a que
ele considera a mais explicita invocagéo do
direito natural em uma decisdo da Suprema
Corte, qual seja, a de Bradley em Bradwell v.
Illinois, em que se negou o direito ao exerci-
cio da advocacia a uma mulher, ao funda-
mento de que “a organizacdo da familia, que
é fundada nos mandamentos divinos, e a
natureza das coisas indicam a esfera domés-
tica como aguela que apropriadamente diz
respeito a mulher. (...) O destino e missdo
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superior da mulher é cumprir o nobre e be-
nigno oficio de esposa e mée. Essaéale do
Criador ™.

Quanto aos chamados “neutral princi-
ples’, Ely afirma que, na sua formulagdo ori-
ginaria, ndo haveria qualquer problema,
porquanto a esséncia do apelo de Wechsler
era simplesmente que a Suprema Corte de-
veria ser “neutra’” no sentido de que um
principio aplicado a um caso deveria ser
igualmente acatado em todos os outros ca-
sos similares. Todavia, o desenvolvimento
posterior dessa idéia teria levado alguns a
considerar os “neutral principles’ ndo ape-
nas como uma forma de limitagdo a ativida-
de dos juizes mas antes como uma fonte de
contetdos substantivos. Para Ely, essa pos-
tulag8o seria ambigua e falaciosa, uma vez
que “requerimentos de generalidade de prin-
cipio e neutralidade de aplicagdo nao pro-
porcionam uma fonte de contelido substan-
tivo” (1995, p. 55).

Com respeito a sugestdo, dominante na
literatura constitucional, para que na des-
coberta dos valores fundamentais os juizes
utilizem “o método da razdo familiar ao dis-
curso da filosofia moral” — conforme uma
formulacdo de Bickel —, Ely alega que “tec-
nicamente a razdo por si sO ndo pode nos
dizer nada: ele pode apenas conectar pre-
missas a conclusao”. E, uma vez que cada
pessoa tem a sua propria opinido sobre qual
seja a filosofia moral correta, as questdes
constitucionais passariam a depender da
posicdo de cada juiz com respeito as orien-
tacOes filosdficas em voga. Assim, fazendo
referéncia aos entdo influentes e antagoni-
cos trabalhos de Rawls e Nozick, Ely enun-
cia, ironicamente, como seria uma decisio
da Corte: “N0s gostamos de Rawls, vocés
gostam de Nozick. Nds vencemos, 6-3. A lei
éinvalida’. Ademais, segundo Ely, os jui-
zes ndo sdo as pessoas mais habilitadas a
identificar qual seja a filosofia moral corre-
ta, umavez que eles — do mesmo modo como
os juristas e fil6sofos morais —, situando-se
nos estratos superiores da classe média,
tendem a considerar os seus proprios valo-

res como sendo agueles igualmente impor-
tantes para as demais pessoas. Em resumo,
arazdo “ou € uma fonte vazia (...) ou, se ndo
€ vazia, é tao flagrantemente elitista e anti-
democratica que deveria ser refutada de sa-
ida’ (1995, p. 59).

No que se refere a tradicao, Ely a reputa
uma fonte que apresenta a mesma debilida-
de ja apontada no tocante aos valores pes-
soais dos juizes, ao direito natural e a ra-
zao, é dizer, a impossibilidade de a partir
dela ser definida objetivamente, com inde-
pendéncia da posicéo pessoa de cada juiz,
uma resposta que possa justificar a invali-
dacéo de um posicionamento contrario do
legislativo. Além disso, a idéia de um res-
paldo na tradi¢do tem uma natureza ndo-
democrética, pois que “é dificilmente conci-
liavel com a teoria do nosso governo a pro-
posicdo de que uma maioria de ontem, as-
sumindo que seja uma maioria, deva con-
trolar a de hoje’ (1995, p. 62).

Finalmente, Ely analisa a sugestdo que
ele considera ser a idéia que estaria no “core
da maioria das posicdes dos ‘valores fun-
damentais'”; a idéia de que o contelido das
disposicdes constitucionais expressas em
termos vagos deveria ser determinado com
base nos “valores amplamente compartilha-
dos na sociedade”, o consenso. Tomando
como referéncia a abordagem de Welling-
ton®?, Ely considera que, prima facie, o con-
Senso supera as duas principais restricdes
por ele apontadas. em primeiro lugar, o con-
senso néo se dilui no relativismo da subjeti-
vidade de cada juiz, ja que os valores con-
sensuados estdo “ai fora’ para serem des-
cobertos; depois, ele ndo conflita com os fun-
damentos democréticos do sistema de go-
verno, ja que esses valores sdo produto de
opinifes da maioria. Todavia, para Ely, essa
impressao inicial seria enganosa. E que,
caso se considere que a fungdo do consenso
€ proteger os direitos da maioria, assegu-
rando que a legislacdo realmente reflita os
valores populares, inegavelmente o proces-
so legislativo estaria muito melhor qualifi-
cado para esse fim do que o processo judici-
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a. E, caso se considere que 0 consenso des-
tina-se a proteger os direitos dos individu-
0s e minorias contra a acdo da maioria, che-
gar-se-ia a um nonsense: “empregar 0s jui-
zos de valor da maioria como o veiculo para
proteger as minorias dos juizos de valor da
maioria’ (1995, p. 69).

3.4. AdefesadeumMarshall Il hiper-
reforcado: Michael Perry eojudicia review
como constitutional policymaking

Na defesa de um exercicio ativo do judi-
cial review por parte dos juizes com vistas a
afirmagdo de valores constitucionais subs-
tantivos, Michael Perry*®é um autor que pode
ser apresentado como um contraponto a al-
tura das contundentes criticas de John Hart
Ely. Adotando a terminologia cunhada por
Grey e disseminada por Ely, mas chegando
a resultados absolutamente diferentes des-
te dltimo, Perry partir4 também do reconhe-
cimento de duas modalidades de judicial
review praticadas pela Suprema Corte: 0 in-
terpretive judicial review e o noninterpretive
judicial review.

Para ele, ocorreria um interpretive judici-
al review quando a Suprema Corte afere a
conformidade constitucional de uma nor-
ma com base “em um juizo de valor recolhi-
do, ainda que ndo necessariamente de modo
expresso, em um preceito determinado do
texto constitucional ou na estrutura de go-
verno inerente a Constituicdo” (PERRY,
1982, p. 10). Essa modalidade de judicial re-
view, identificavel, sem maiores problemas,
com Marshall 1, ndo suscitaria qualquer
guestionamento quanto a sua legitimidade,
uma vez que al a Suprema Corte tdo-somen-
te verificaria se a norma submetida ao seu
controle conforma-se aos limites estabeleci-
dos nos juizos de valor dos framers.

A sua vez, tem-se um noninterpretive ju-
dicial review quando a Suprema Corte pro-
cede ao controle de constitucionalidade da
norma com base “em um juizo de vaor dis-
tinto daguele constitucionalizado pelos fra-
mers’. Essa dimensdo do judicial review se-
ria ndo-interpretativa em razdo de que a

Suprema Corte chega a sua decisdo sem in-
terpretar qualquer dispositivo da Constitui-
¢éo, “embora, por seguranca, o Tribunal
venha a justificar a sua decisdo com uma
retdrica destinada a criar a ilusdo de que
esta simplesmente ‘interpretando’ ou ‘apli-
cando’ alguma disposicdo constitucio-
nal” (1982, p. 11). Essa variante — que, em
razdo da amplitude em que enunciada por
Perry, por vezes parece exceder mesmo o
ambito do judicial review associado neste tra-
balho ao paradigma Marshal 11 — é consi-
derada ilegitima pelos “interpretativistas”,
porquanto pressupfe a imposicdo pela Su-
prema Corte dos valores subjetivos dos jui-
zes sobre os valores do legislador.
Repetindo e radicalizando um argumen-
to antes mencionado de Grey, Perry dira que,
caso ndo se acolha no &mbito do judicial re-
view também essa sua segunda versao, uma
parte significativa da jurisprudéncia da
Suprema Corte do século, em particular
aquela relativa a liberdade de expresséo no
periodo dos Tribunais Warren e Burger, se-
ria ilegitima, ja que “muito pouco dessa dou-
trina reflete algum juizo de valor constituci-
onalizado pelos redatores da 12 Emen-
da’ (1982, p. 63). Nesse ponto, Perry refuta o
argumento de Dworkin para abarcar ainda
nos limites do interpretive judicial review es-
sas decisOes, € dizer, o de que os condtituintes
teriam congtitucionalizado apenas conceitos e
ndo concepgdes acerca dos vaores, sustentan-
do que a histéria do processo de elaboracao
da Constituicdo demonstra que 0s constitu-
intes estavam constitucionalizando valores
precisos e, da nossa 6tica atual, limitados.
Portanto, para Perry, aqueles que preten-
dem legitimar um noninterpretive judicial re-
view —um Marshall |1 hiper-reforgado — pres-
tariam um desservico quando invocam ar-
gumentos textuais ou historicos inconsis-
tentes, ao invés de assumir com franqueza
que a maior parte das decisdes da Suprema
Corte com respeito a direitos fundamentais
ndo mais se enquadra nos limites do que
poderia ser considerado uma “interpreta-
¢80 constitucional”, sendo antes “um tipo
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de formulagdo de politica (policymaking) por
meio da qual a Suprema Corte decide sem
qualquer vinculagdo a algum juizo de valor
constitucionalizado pelos constituintes”.
Em suma, essas decisfes “ndo expressam
(...) ainterpretacdo e aplicagdo de valor as-
sumidos e recolhidos pelos redatores da
Constituicao, mas sim juizos de valor €ela-
borados e impostos pela Suprema Corte so-
bre os poderes do Estado eleitoramente res-
ponséveis’ (1982, p. 2).

Mas como poderia uma tal pratica estar
ainda compreendida no &mbito do que pro-
priamente se poderia chamar de judicial re-
view? E qual seria a base da legitimidade
para um tal exercicio de policymaking pela
Suprema Corte? Ao contr&rio de Ely, que se
propusera a construir um modelo de judici-
al review que fosse compativel com a teoria
democratica subjacente ao sistema politico
norte-americano, Perry se contenta com uma
resposta funcional para essas questfes. se por
meio desse constitutional policymaking a Su-
prema Corte desempenha uma funcgédo pu-
blica fundamental para a qual, realistica-
mente falando, ndo se consegue vislumbrar
qualquer pratica alternativa, e se essa fun-
¢8o consegue se acomodar — na linha da
“acomodaco toleravel” de Bickel — ao prin-
cipio democratico da responsabilidade elei-
toral dos formuladores de politica (os poli-
cymakers), essa prética estaria legitimada
como uma expresséo do judicial review de
competéncia da Suprema Corte.

Com respeito ao primeiro requisito, Per-
ry argumenta gue 0 povo americano se en-
tende obrigado a promover 0 progresso mo-
ral por meio de respostas adequadas a ques-
tBes de direitos fundamentais, ja que ele ndo
aceita que a mora sga arbitraria, que a jus-
tica se reduza & soma de preferéncias da
maioria. Portanto, a sociedade americana
precisa de um “profeta moral” que verifi-
gue se as decisdes da maioria, expressas no
texto das leis, sdo compativeis com aquele
progresso moral. Acolhendo o argumento
de Bickel, Perry considera que, entre os po-
deres do Estado, o Judiciario seria 0 mais

habilitado para exercer essa fungéo, uma
vez que o Legidativo e o Executivo “tendem
a enfrentar as questdes politicas e morais
fundamentais, pelo menos as mais contro-
vertidas, balizados pelas convengfes mo-
rais prestigiadas pela maioria dos seus elei-
tores’, o que os leva a querer ndo o progres-
so moral mas sim a chancelar as preferénci-
as atuais do povo que elege. Em suma, o que
justificaria 0 exercicio desse noninterpretive
judicial review é que ele exerce a fungéo de
corrigir o que, de outro modo, seria uma lacu-
na grave no sistema politico norte-america-
no, é dizer, “a auséncia de uma ingtituicéo de
formulacéo de politicas (policymaking) que
enfrente regularmente os problemas poaliticos
e morais fundamentais sem o apelo (...) & con-
vencOes morais ja estabelecidas’ (1982, p. 101).

Quanto ao requisito da “acomodacéo to-
leravel”, apbs refutar outras sugestdes que
se pretendem conducentes a esse resultado®,
Perry sustenta que isso seria alcancado por
meio do exercicio pelo Congresso da com-
peténcia prevista no art. 111, § 2°, clausula
22, da Constituicdo, que Ihe permite limitar
a jurisdicdo da Suprema Corte e dos demais
tribunais federais®. Dessa forma, o Congres-
so poderia limitar os efeitos das decisdes ou
orientacdes jurisprudenciais da Corte supri-
mindo a sua jurisdi¢do sobre determinadas
questBes, por exemplo, o direito ao aborto.
Para Perry, conquanto ndo seja agradavel a
idéia de se conceder tdo amplo poder para
que o Congresso limite o “profeta moral” da
sociedade, todo jurista interessado em justi-
ficar o noninterpretive judicial review e defe-
rente ao principio da responsabilidade elei-
toral dos policymakers concordaria com essa
restri¢éo (1982, p. 137).

4. Conclusdo:; sobreniilismo e
fundamentalismo constitucional

“In matters of power, the end of doubt and distrust
is the beginning of tyranny” . (Laurence Tribe)

Talvez fosse menos oneroso intelectual-
mente concluir este ensaio assumindo sem
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mais uma posi¢ao similar a de Brest (1981,
p. 1063) e conformar-se com a concluséo de
gue “a controvérsia sobre a legitimidade do
judicial review em um sistema democrético —
a obsessdo histérica das teorias normativas
acerca do Direito Constitucional — € ineren-
temente incoerente e sem solucéo”. Nessa
mesma linha, quem sabe ndo seria 0 caso
de, aquiescendo ao apelo de Tribe (1985, p.
7), reconhecer a futilidade de se buscar for-
mular uma teoria que possa adequadamen-
te legitimar a pré&tica do judicial review, sem
tomar seriamente em conta que “nenhum
exercicio de poder, em qualquer sociedade
gue o planeta tenha conhecido, é genuina-
mente desprovido de problemas”.

Por, forca é reconhecer, o exercicio de
um tal poder dejudicial review of the constitu-
tionality of legislation jamais se reconduzir
isento de contestacdo ao que tradicional-
mente se entende seja a fungdo jurisdicio-
nal — a de decidir casos e controvérsias con-
cretos a partir de um dado direito —; depois,
em consequéncia, por implicar o exercicio
desse poder que as cortes constitucionais
facam politica — ja que, por evidente, somente
por meio de juizos politicos poderdo ser con-
frontadas com uma Carta Politica as deci-
sBes politicas de um corpo politico* —, o fato
€ que essa fungdo de verificar a conformidade
constitucional de normas esta condenada ao
castigo eterno da polémica constitucional.

Todavia, ndo é o caso de se quedar num
niilismo constitucional, pois que precisa-
mente o0 que se pode recolher como ensina-
mento do debate norte-americano é o valor
da pratica institucional de uma comunida-
de politica quando, dentro das possibilida-
des reais que se oferecem, ela, em um pa-
dr&o minimo tolerével, organiza-se como
uma repulblica sujeita ao governo do direito
legitimamente posto pelos homens e néo ao
governo dos homens ilegitimamente criado-
res de direito.

Dai por que ndo sera dificil refutar como
afrontosa ao valor essencial da soberania
popular a idéia de um fundamentalismo
originalista por forga do qual se deveria con-

sultar os mortos para deles extrair coman-
dos vinculantes para a conduta dos homens
e mulheres de hoje. Por serem t&o povo quan-
to o eram os redatores da Constituicdo de
ontem é que podem os homens de hoje rei-
vindicar 0 seu direito incontestével de viver
também a sua propria Constituicéo, de go-
zar do seu “momento constitucional”
(Ackerman) para decidir legitimamente acer-
ca dos valores em funcdo dos quais desgjam
reconduzir a uma forma juridica o acerto
politico fundamental no tocante ao modo
como pretendem viver a sua vida. A experi-
éncia de sabedoria, mas também de igno-
rancia, dos antepassados por certo que de-
vera ser consultada ao tomarmos decisdes
constitucionais hoje, mas isso ndo ao ponto
de implicar a renincia a esse direito funda-
mental de todos os homens de participarem
eles mesmos na producdo das normas que
governardo as suas vidas.

E atento exatamente a esse primeiro ris-
co fundamentalista é que se deve ser recep-
tivo a orientagcdo que valora a necessidade
de abertura a moralidade por parte dos jui-
zes constitucionais, ao enfrentarem as ques-
tBes decisivas para a existéncia humana que
sfo cultivadas na seara constitucional. E
que, embora ndo possamos declinar uma
teoria rigorosa que respalde uma tal postu-
ra, é apenas por referéncia a ela que podere-
mos ousar dizer ao proprio povo soberano
gue €ele ndo pode tudo®, que nem uma mai-
oria expressiva de seus membros, represen-
tados huma convencdo constituinte ou mes-
mo reunidos numa assembléia direta, pode,
por exemplo, querer assegurar a alguns o
direito de possuir como escravos outros ho-
mens e mulheres, ou a negar a alguns, téo-
s6 em razéo da sua raga, cor ou condigdo
econdmica, o exercicio e a protecdo de direi-
tos inerentes a condic¢do humana aos demais
assegurados. Desde que ndo se configure ai
a operacdo de um novo fundamentalismo
constitucional, um fundamentalismo mera-
mente legitimador da imposicdo dos valo-
res e preferéncias do “profeta mora” da co-
munidade, sem qualquer enraizamento an-
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tropol 6gico, histérico ou moral, sobre os
valores e preferéncias da propria comuni-
dade, essa abertura constitucional a mora-
lidade estard sempre legitimada.

E, por derradeiro, é em razdo dessa Ulti-
ma convicgdo que se deve estar alerta para
um terceiro risco fundamentalista. Com efei-
to, ndo fora por nés conhecido o sdbio con-
selho de Maquiavel segundo o qual “a ma-
neira como vivemos é téo diferente dagquela
como deveriamos viver que quem despreza
0 que se faz pelo que deveria ser feito apren-
der4 a provocar a sua propria ruina, e ndo a
se defender” (1979, p. 64), € possivel que ti-
VEéssemos motivos para anuir aos clamores
de Ely no sentido de que invocar o judicial
review para “inventar” direitos sequer pen-
sados pelos constituintes seria uma impo-
sicdo intoleravel de juizes sem legitimidade
popular sobre a vontade dos representan-
tes do povo democraticamente eleitos. Mas
por que o povo que pode legitimamente de-
ferir a seus representantes o exercicio em seu
nome de quase todas as funcfes de governo
ndo poderia, também legitimamente, acei-
tar que alguns entre os seus membros o re-
presentem na missdo de identificar quais
s80 os valores, a extrair de uma Constitui-
¢80 que se assume “eterna’, que regulardo
a vida cambiante de todos os dias? Sera que
devemos, num “fundamentalismo democré-
tico”, pretender ser mais democraticos que
0 préprio povo e exigir que ele, quem sabe
num “plebiscito de todos os dias’, decida
diretamente todos os valores que €ele préprio
tem livremente deixado a deliberacéo de
outrem? Quando a democracia alcanga um
contetido minimo de realidade, ndo deveria
ser deixado ao juizo do préprio povo o deci-
dir se permanecem fazendo a sua vontade
aqueles que, ao interpretar e aplicar o direi-
to da Constituicdo, decidem quais sdo os
valores que governardo dimensdes funda-
mentais da nossa vida?

Enfim, é provével que os constituciona-
listas nunca venhamos a entrar em acordo
sobre qual ateoriado judicial review que me-
Ihor se gjuste aos requisitos de legitimacéo

democratica, mas sera certo que, quando o
povo ndo governa sobre aqueles que sobre
eles governam com suas decisdes constitu-
cionais, ndo estaremos mais na republica e
sim na tirania dos juizes. Apenas o0 povo é
gue pode decidir se 0 “governo dos seus ju-
izes” é tal qual videira que da o fruto que
“alegra Deus e 0s homens” ou como espi-
nheiro cuja sombra ndo nos traz qualquer
protecéo.

Notas

1 O presente paper foi apresentado no 1° semes-
tre/2000 no Mestrado da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia.

2 Ao contréario do que se verifica na Europa —
por exemplo, na Alemanha e na Itdlia —, os tribu-
nais federais norte-americanos, em especial a Su-
prema Corte, consideram incompativeis com a na-
tureza da fungao judicial responder “questdes hi-
potéticas” ou prolatar decisdes sem qualquer efei-
to prético, em que apenas seriam formuladas reco-
mendacdes ou apelos aos poderes publicos (advi-
sory opinions). Cf. Clinton v. Jones, 520 US 699 (1997),
em que se reafirmou que “the judicial power to
decide cases and controversies does not include the
provision of purely advisory opinions to the Execu-
tive, or permit the federal courts to resolve non jus-
ticiable questions”.

3 McCLOSKEY, 1994, p. 3. De uma 6tica mais
pragmatica, Perry sustenta que “the debate about
whether the Constitution establishes judicial revi-
ew has limited relevance today. The practice of ju-
dicial review, including the modern practice of ju-
dicial review of federal acts, has indisputably beco-
me a definitive feature of American government —
indeed, a feature we unreservedly hold out as a
model to the world. (...) In the sense that judicial
review is now a definitive feature of American go-
vernment — a constitutive feature — judicial review
is constitutional” (PERRY, 1994, p. 26).

4 CLINTON, 1989, p. 7.

5 Com a mesma posicdo do texto, cf. Blanco
Valdés, que fala em “opinido majoritariamente fa-
voravel dos Pais Fundadores no tocante a atribuicéo
aos juizes da funcéo de controle de constitucionali-
dade” (BLANCO VALDES, 1994, p. 134), e Cur-
rie, afirmando que, “na Convencdo, tanto os defen-
sores quanto os adversarios do proposto Conselho
de Revisdo tinham reconhecido que as cortes exa-
minariam a validade da legislagdo do Congresso”
(apud SUNSTEIN, 1986, p. 27); entre nos, cf. PO-
LETTI, 1995, p. 24. Em sentido contrario, McCloskey
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entende que “nem as palavras da Constituicdo nem
o provavel intento dagueles que a elaboraram e ra-
tificaram justificavam qualquer certeza em 1790
guanto ao escopo ou finalidade do poder da Corte
para supervisionar os estados ou o Congresso. O
méaximo que se poderia dizer é que linguagem e
intento ndo precluiam que a Suprema Corte pudes-
se tornar-se o0 poderoso tribunal da histéria posteri-
or” (McCLOSKEY, 1994, p. 5).

6 O Virginia Plan, o primeiro texto tomado como
referéncia na elaboracéo da Constituicdo, fora pro-
posto em 29 de maio de 1787 pelo Governador da
Virginia, Edmund Randolph, e, entre os seus 15
artigos, o &, no que agora interessa, estabelecia que
“0 Executivo e um nuimero adequado de membros
do Judiciario Nacional devem compor um Conselho
de Revisdo com autoridade para examinar qual quer
ato da Legislatura Nacional antes da sua execugao
(...); aimpugnagdo do Conselho implicara a rejeicéo
da lei, a menos que a Legislatura Nacional a aprove
novamente” (cit. em KETCHAM, 1986, p. 38).

7 As duas passagens referem-se a discursos de
delegados na Convencédo da Filadélfia e foram re-
colhidas em BLANCO VALDES, 1994, p. 130.

8 O New Jersey Plan fora apresentado em 15 de
junho para suprir lacunas decorrentes da rejeigao
de alguns pontos do Virginia Plan (cf. o seu texto
em KETCHAM, 1986, p. 63-65).

° Cit. em KETCHAM, 1986, p. 120. Também
enfrentando a questdo da pertinéncia de cumular-
se o controle (politico) dos atos legislativos com o
controle (juridico) de constitucionalidade exercido
pelos juizes, os delegados Martin — contrario a
idéia por considera-la “perigosa inovagdo” — e Ma-
son — favoravel — apresentam argumentos rele-
vantes para a tese que vimos defendendo: segundo
Martin, “quanto a constitucionalidade das leis, tra-
ta-se de matéria submetida aos juizes em razéo da
natureza mesma das suas atribuic¢des. Por essa na-
tureza eles tém uma competéncia de rejeicéo das
leis (they have a negative on the laws). Associé-los
ao executivo na Revisdo é conceder-lhes uma dupla
competéncia de rejeicdo” (KETCHAM, 1986, p.
123). Ja Mason, respondendo a Martin, afirmara:
“Alega-se que se 0s juizes participassem deste con-
trole (check) sobre as leis eles teriam uma dupla
competéncia de rejeicdo (they would have a double
negative), uma vez que pela sua capacidade de
interpretacdo das leis eles ja teriam uma competén-
cia de rejeicdo (they would have one negative). Eu
contesto esse argumento, uma vez que em apenas
um caso essa sua capacidade poderia impedir a
aplicacdo das leis: se eles declarassem a nulidade de
uma lei inconstitucional” (KETCHAM, 1986, p. 124).

1 Na realidade, a proposta de Madison apre-
sentava algumas especificidades: todo projeto de
lei aprovado seria submetido ao exame indepen-

dente do Presidente e da Suprema Corte; a eventu-
al decis@o de impropriedade da lei seria levada a
consideracdo das duas casas parlamentares e o
nimero de votos para derrubar aquela decisdo de-
penderia de se o juizo de impropriedade da lei fos-
se de apenas uma das duas autoridades (ou o Pre-
sidente ou a Suprema Corte), caso em que seriam
necessarios 2/3 dos votos de cada casa parlamen-
tar, ou de ambas, caso em que seriam necessarios
3/4 dos votos (cf. BLANCO VALDES, 1994, p.
133 e 134).

1 Segundo Garry Wills, “embora O Federalista
ndo tivesse motivado o povo a ratificar a Constitui-
cao, ela proveu-o com a mais autorizada interpre-
tacdo da Constituicdo apos a sua adogao” (p. xi da
Introdugdo, em HAMILTON, 1982). Com posicdo
diferente, Sunstein et al. advertem que, “embora os
papers sejam freqiientemente consultados como um
meio de entender a teoria subjacente a Constituicao
e aintencdo dos constituintes, é importante ter em
mente que 0s ensaios foram em muitos aspectos
pecas de propaganda direcionadas a persuadir
agueles em duvida” (SUNSTEIN, 1986, p. 7).

2 Os antifederalistas, baseados principalmente
na idéia de virtude civica — a disponibilidade dos
cidadaos para subordinar os seus interesses parti-
culares ao bem comum — do republicanismo clas-
sico de Montesquieu e Rousseau, consideravam que
o texto da Constituicdo, ao propiciar uma expan-
séo sem medida dos poderes do Governo Federal,
representava uma traicao aos principios da Revo-
lugdo Americana, que, segundo os Artigos da Con-
federagdo, “seriam inviolavelmente observados por
todos os estados’. Para uma analise das concep-
¢Oes dos antifederalistas, vitoriosas na recusa a ra-
tificagdo da Constituicdo nos Estados da Carolina
do Norte e do Sul e derrotadas por escassa margem
em Nova York (30 a 27), cf. a ja mencionada coleta-
nea editada por Ralph Ketcham, The Anti-Federa-
list Papers and the Constitutional Convention Debates
(KETCHAM, 1986).

1 “Whoever attentively considers the different
departments of power must perceive, that in a go-
vernment in which they are separetd from each
other, the judiciary, from nature of its functions, will
always be the least dangerous to the political rights
of the constitution” (HAMILTON, 1982, p. 393).

¥ HAMILTON, 1982, p. 395. Como veremos
em seguida, na sua opinion em Marbury v. Madison,
Marshall, sem fazer qualquer referéncia ao texto de
Hamilton, praticamente repetira essas palavras.

5 CAPPELLETTI, 1992, p. 62. Para uma andlise
dos casos no periodo entre a aprovagdo das Consti-
tuicOes dos diversos Estados e a adogdo da Consti-
tuicdo Federal em que cortes estaduais invalida-
ram leis contréarias as suas Constituicoes, lista que,
dependendo do autor, variade 7 (Mario Einaudi) a
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9 (Edward Corwin) julgados, cf. o excelente El valor
de la Constitucion (BLANCO VALDES, 1994, p. 124-
128). Cf., por outro lado, a tese mais radical de
Currie, na linha de que o judicial review ja teria sido
expressamente afirmado pela prépria Suprema
Corte antes de Marbury v. Madison, tanto em votos
isolados de juizes — James Iredell em Chisholm v.
Georgia, 2 US 419 (1793) e Calder v. Bulland, 3 US
386 (1798); e Samuel Chase em Cooper v. Telfair, 4
US 14 (1800) — quanto em decisdes envolvendo a
inconstitucionalidade de leis estaduais em face da
Constituicdo do Estado — em Ware v. Hylton, 3 US
199 (1796) —, apud SUNSTEIN, 1986, p. 27.

®¥Marbury vs. Madison, 5 US 137 (1803).

¥Como é sabido, Willian Marbury dirigiu o writ
contra James Madison diretamente a Suprema Cor-
te com base num dispositivo do Judiciary Act de
1789 que acrescentava a competéncia originéria da
Corte estabelecida na Constituicdo uma nova com-
peténcia para emitir ordens de mandamus contra
“qualquer tribunal ou pessoas que desempenhem
cargos publicos sob a autoridade dos EUA”. Na
inusitada seqiiéncia que adotou, Marshall primei-
ramente concluiu que Marbury tinha direito a sua
nomeagao como juiz de paz, para somente ao final
reconhecer que, ndo obstante, ndo seria a Suprema
Corte 0 6rgdo judicial competente para assegurar
esse direito, uma vez que inconstitucional o dispo-
sitivo do Judiciary Act que, alterando o preceito da
Constituicdo, permitira a Marbury impetrar o writ
diretamente junto a Suprema Corte.

8 Em Supremacia da Constitui¢do ou Supremacia
do “ Defensor” da Constituicdo? O efeito vinculante
nas decisdes da Suprema Corte, paper apresentado no
2° semestre/1999 no Mestrado da Faculdade de
Direito da UnB, a ser publicado no nimero inaugu-
ral da Revista Brasileira de Direitos Fundamentais.

¥ “It is emphatically the province and duty of
the judicial department to say what the law is”,
Marbury vs. Madison, 5 US 137 (1803).

2 Como se vera em seguida, Grey ndo admite
expressamente essa percepcao de Marshall ja em
Marbury v. Madison. Acolhendo a posicéo defendi-
da no texto, cf. a importante decisdo da Suprema
Corte em City of Boerne v. Flores, 521 US 507 (1997),
na qual literalmente repetiu-se o argumento de Mar-
shall ao se declarar que, quando interpreta a Cons-
tituicdo, a Corte esta atuando “na seara (province)
de um 6érgéo judicial, que tem por obrigagao dizer
o direito (to say what the law is)” .

2 McCulloch v. Maryland, 17 US 316 (1819).

22 para uma discussdo da “representation-rein-
forcement theory” de Ely, cf. o nosso Fazendo o fei-
ticovirar contraofeiticeiro: o procedimento como estra-
tégia de legitimacdo da periferia do Welfare State, em
JARDIM-ROCHA, 2000, p. 29-54. Cf. também a
observacéo na nota 58.

% Katz v. Unites States, 389 US 437 (1967).

2 A lista de Grey inclui Dred Scott, 60 US 393
(1857); Lochner v. New York, 198 US 45 (1905); Bro-
wn v. Board of Education, 347 US 483 (1954); Baker
v. Carr, 369 US 186 (1962); Death Penalty Case (Fur-
man v. Georgia, 408 US 238, (1972)); e Abortion
Cases (Roe v. Wade, 410 US 113 (1973), e Doe v.
Bolton, 410 US 179 (1973)).

% United States v. Butler, 297 US 1 (1936).

% A meio caminho entre Marshall | e Marshall Il
porquanto uma certa discricionariedade judicial,
com todas as implicagbes subjetivistas decorren-
tes, ndo é negada mesmo nos ambitos positivistas
que identificam a fungdo do juiz como sendo de
mera aplicagdo de normas preexistentes a fatos con-
cretos (cf. nesse sentido HART, 1994, p. 137-149).

2 Home Building & Loan Association v. Blaisdell,
290 US 398 (1934).

% E, dessa forma, como j& ressaltamos anterior-
mente, numa posi¢do acolhida neste trabalho e di-
vergente da esposada por Grey.

2 Cooper v. Aaron, 358 US 18 (1958).

% Hammer v. Dagenhart, 247 US 251 (1918).

% Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 US 20
(1922).

% Carta a John Adams de 11 set. 1804, apud
TRIBE, 2000, p. 725.

% Apud TRIBE, 2000, p. 723; o caso menciona-
do é Osborn v. Bank of United States, 22 US 738
(1824).

% The Collected Works of Abraham Lincoln, apud
Hartnett,1999, p. 152.

% Ex parte Merryman, 17 Fed. Cases 144 (1861).

% N&o obstante a referéncia que se vem de fazer
as posicoes politicas dos originalistas, o préprio
Berger se define como um simpatizante dos “prin-
cipios da esquerda moderada do Partido Demo-
crético (BERGER, 1997, p. 336).

37 Para uma breve referéncia as posicoes de Sca-
lia, 0 mais combativo dos juizes integrantes da ala
conservadora da Suprema Corte, mencione-se aqui
uma passagem sua: “If the Constitution were (...) a
novel invitation to apply current societal values,
what reason would there be to belive that the invita-
tion was addressed to the courts rather than to the
legislature?” (SCALIA, 1989, p. 849).

% Segundo Perry, “John Ely’s Democracy and
Distrust is the most important work in American
constitutional theory in the post-Roe v. Wade era”
(PERRY, 1994, p. 193). Embora a analise do texto
baseie-se exclusivamente na formulagdo desenvol-
vida em Democracy and Distrust, o proprio Ely reco-
nhece, no simpodsio realizado na University of Vir-
ginia para comemorar os 10 anos da sua obra, ser
ainda para ele correta a idéia de que “juizes nome-
ados e vitalicios devem comportar-se diferentemente
dos oficiais eleitos’, em Another such Victory: Cons-
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titutional Theory and Practicein a World where Courts
are not different from Legislatures (ELY, 1991, p. 833).

% Nos limites deste trabalho, td0-somente discu-
tiremos as criticas de Ely ao padrdo do judicial revi-
ew vivenciado nos Estados Unidos, ja que a apre-
sentacdo em bases adequadas da sua proposta al-
ternativa de judicial review, a “representation-rein-
forcement theory”, reclamaria uma anéalise especifi-
ca. Para uma descricdo dos elementos centrais da
abordagem de Ely, cf. JARDIM-ROCHA, 2000, p.
50-51.

“ELY, 1995, p. 3. Frise-se que, enfrentando a
decisiva questdo que decorre dessa ponderagéo,
qual seja, saber se a natureza mesma da Constitui-
¢do ja inviabilizaria essa postura tradicional da in-
terpretacdo juridica, Ely, conquanto reconhecendo
gue essa é uma “question at the heart” do seu livro,
em uma singela nota de rodapé, apenas menciona
gue a posi¢ao de Marshall em Marbury v. Madison
dependia sobremaneira de se aceitar que a interpre-
tacdo de uma norma constitucional envolve a mes-
ma atividade tipica da fungdo judicial de compa-
rar uma prescri¢éo legal com uma outra para dizer
da existéncia ou néo de conflito.

“ELY, 1995: 50-51. Cf. Bradwell v. Illinois, 83
US 130 (1872).

“2 Segundo Wellington, “a missdo da Suprema
Corte é identificar o peso dos principios na morali-
dade convencional e converté-los em principios ju-
ridicos por conexdo com o conjunto do direito cons-
titucional” (WELLINGTON, 1973, p. 284).

“ A andlise que se segue recolhe as idéias desen-
volvidas no primeiro e fundamental livro de teoria
constitucional de Perry, The Constitution, the Courts,
and Human Rights. An Inquiry into the Legitimacy of
Constitutional Policymaking by the Judiciary (PERRY,
1982). Em outro importante livro seu, o ja citado
The Constitution in the Courts: Law or Politics?, ele
afirma ter adotado uma orientacéo que apresenta
tanto diferencas quanto afinidades com respeito a
sua orientacdo anterior. No entanto, ao nosso ver,
no que interessa ao tema de fundo do presente tra-
balho, a énfase de Perry ainda continua a ser a de-
fesa da legitimidade da Suprema Corte para en-
frentar as questdes de “constitutional morality” que
decorrem do exercicio do judicial review, como se
depreende de uma passagem sua inserida na con-
clusdo de The Constitution in the Courts: “In exerci-
sing judicial review, the courts, and especially the
Supreme Court, serve a representative function. In
constitutional adjudication, the courts represent the
political community by testing various polices and
practices of communitys’'s governments against the
communitys’s fundamental political-moral direc-
tives” (PERRY, 1994, p. 203).

“Cf. a esse respeito as restricdes que anterior-
mente formulamos a terminologia introduzida e

depois renegada por Thomas Grey, tendo em vista
as implicagdes, como as aqui enunciadas por Perry,
que dela poderiam advir (topico 2.1).

“ Entre elas, a idéia de que a aprovagdo pelo
Senado dos juizes da Suprema Corte os faria tam-
bém eleitoralmente responsaveis; a possibilidade
de impeachment dos juizes; o uso do poder de emen-
da a Constituicdo para derrogar uma decisdo da
Corte; e o controle do orgamento do judiciario fede-
ral (PERRY, 1982, p. 128).

% O preceito aludido tem o seguinte teor: “A
Suprema Corte exercera jurisdicdo de apelacdo em
matéria de direito e de fato, observadas as excegdes
e condicdes estabelecidas pelo Congresso”. Embo-
ra referindo-se apenas a possibilidade de limitagéo
da “jurisdicdo de apelagdo”, os precedentes da pro-
pria Suprema Corte acolhem o entendimento de que,
pela combinagéo desse preceito com o § 1° do mes-
mo art. 111, que estabelece a jurisdi¢do federal, pode-
ria ser limitada a prépria jurisdi¢ao das instancias
inferiores, subtraindo-se do seu exame determina-
das questdes; cf. Kline v. Burke, 260 US 226 (1922).

47 Fisher afirma que “Judges share with the
Legislature and the Executive the duty of defining
political values, resolving political conflicts, and
protecting the integrity and effectiveness of the po-
litical process” (FISHER, 1988, p. 8).

“ Acerca do problema crucial da limitagdo da
soberania com vistas a protecdo dos direitos hu-
manos fundamentais, cf. o nosso A tutela dos di-
reitos humanos num mundo de soberanias ainda
“soberanas’. Em Revista da Fundacdo Escola do Mi-
nistério PUblico do Distrito Federal e Territérios, ano 8,
n. 16, p. 123-135, jul/dez 2000.
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