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Em fevereiro deste ano, o caso Marbury v. Madison completou seu 2209 aniversario. Os
doutores Gustavo Troccoli Carvalho de Negreiros e Pedro Filipe Aratjo de Albuquerque ja
publicaram nesta ConJur um bem elaborado resumo sobre esse julgado[1].

As contribuicoes foram bastante pertinentes. Contudo, neste breve artigo, tentarei ir além e
analisar algo mais profundo, que consiste na prépria natureza da revisao judicial e seu carater
contramajoritario (ou nao), e no que a histdria por tras do caso Marbury pode nos ensinar sobre
essas questoes.

O debate sobre a revisao judicial passou a ganhar forma quando, na Inglaterra, em 1610, o
famoso juiz sir Edward Coke, no julgamento do Dr. Boham's case — no qual um cidadao
chamado Thomas Boham havia processado o Royal College of Physicians de Londres, por té-lo
multado e prendido sem autorizacao legal — decidiu que "[...] quando um ato do parlamento for
contrdrio a razdo comum, ou repugnante, ou impossivel de ser realizado, o direito comum ira
controld-lo e julgar tal ato vazio" [2]

Como ja é conhecido, a Revolugao Gloriosa, em 1688, consagrou a supremacia do Parlamento
inglés. Portanto, a doutrina de Coke perdeu forca no Velho Mundo. Contudo, baseado nessa
decisao, o juiz sir William Blackstone, no livro mais influente da era da fundagao dos Estados
Unidos, Commentaries of the Law of England, de 1765-1769, estabeleceu sua décima regra de
construgao jurisprudencial, que dispoe:

Por fim, atos do parlamento que forem impossiveis de serem realizados, ndo possuem validade:
e se deles surgirem colaterais e absurdas consequéncias, manifestamente contrarias a razao
comum, eles serdao, com consideracao a essas consequéncias colaterais, vazios [3].

Foi justamente com base nessa regra que Alexander Hamilton, um dos pais fundadores da
Constituicao dos Estados Unidos, no Federalista 78, trouxe a famosa arquitetura do controle de
constitucionalidade realizado pelo Judiciario:

"[...] E muito mais razodvel supor que os tribunais foram concebidos para serem um corpo
intermedidrio entre o povo e a legislatura, com o intuito de, entre outras coisas, manter esta
ultima dentro dos limites tracados para a sua autoridade. A interpretacgdo das leis é o terreno
proprio e particular dos tribunais. Uma Constitui¢cdo é, de facto, e assim deve ser olhada pelos
juizes, uma lei fundamental. Portanto, pertence-lhes averiguar o seu significado, bem como o
significado de qualquer lei particular procedente do corpo legislativo. Se vier a dar-se o caso de
existir uma divergéncia irreconcilidvel entre as duas, a que tem obrigatoriedade e validade
superior deve, sem duvida, ser preferida, ou, por outras palavras, a Constitui¢do deve ser
preferida ao decreto, a inteng¢do do povo a intengdo dos seus agentes.

Nem tdo pouco esta conclusdo ndo supoe de modo algum uma superioridade do poder judicial
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sobre o legislativo. Supde apenas que o poder do povo é superior a ambos, e nos casos em que a
vontade da legislatura, declarada nos seus decretos, estd em oposi¢do a do povo, declarada na
Constitui¢do, os juizes devem ser governados pela tltima mais do que pela primeira." [4]

Com essas questoes em mente, analisemos agora o contexto em que surgiu Marbury, um caso
que ocorreu em meio a polarizagao politica presente no inicio da fundagdo dos EUA. De um
lado, havia os Federalistas, liderados por Alexander Hamilton e John Adams, a favor da
ratificagao da Constituicao, e mais conservadores. Do outro, estavam os Antifederalistas, mais
liberais e contrarios a ratificacao da Constituicao.

Embora os antifederalistas tenham perdido a disputa politica em um momento inicial, fundaram
depois o partido Democrata-Republicano, que viria a ser a nova poténcia politica do pais, tendo
como principais expoentes Thomas Jefferson, Aaron Burr (que viria a tirar a vida de Alexander
Hamilton, em um duelo) e James Madison.

A primeira sucessao presidencial americana, apos George Washington, deu-se pelo federalista
John Adams, que tomou atitudes autoritdrias durante seu mandato, entre elas o famoso Ato de
Sedicdo e Estrangeiro — uma tentativa de criminalizar a oposigao, ja que ele dava ao presidente
o poder de aprisionar estrangeiros considerados perigosos e punir tipégrafos contrarios a sua
administracao [5].

O autoritarismo dos federalistas fez com que eles sofressem derrotas na eleicao de 1800, tanto
no Poder Executivo — assumindo a Presidéncia o republicano Thomas Jefferson, ocorrendo ai a
primeira sucessao presidencial entre partidos opositores da histéria — e também no Poder
Legislativo.

Os federalistas, entao, apostaram sua ultima cartada no ultimo brago que restava: o Judiciario.
Assim, em fevereiro de 1801, nos ultimos dias do mandato de John Adams, o Congresso aprovou
o Judiciary Act of 1801, nomeando 42 juizes de paz. Porém, o tramite final (Executivo, Senado)
da aprovacao dos juizes de paz do Distrito de Columbia se deu [apenas] em 3 de marco de 1801,
e a posse de Thomas Jefferson no cargo de presidente da Republica ocorreu no dia seguinte, o
que dava a Adams menos de 24 horas para preparar a documentacao de 42 juizes de Paz [6].

O presidente Thomas Jefferson, entao, determinou que seu secretario de Estado, James
Madison, nao concedesse posse aos que restavam. Quatro dos prejudicados — William Marbury,
Dennis Ramsay, Robert Townsend Hooe e William Harper, por meio do advogado Charles Lee,
propuseram um writ of mandamus (mandado de seguranca) contra James Madison, na Suprema
Corte, afirmando que esta teria competéncia para julgar o caso, pois assim dispunha a Secao 13
do Judiciary Act of 1789.

O caso viria a ser apreciado pelo Juiz John Marshall, que havia sido secretario de Estado de
John Adams e nomeado chefe da Suprema Corte também por Adams.

Analisando-se o caso a luz da polarizagao entre federalistas e democrata-republicanos, nao se
deve deixar de ter em mente que os jeffersonianos eram famosos por avaliar as instituicoes
muito mais por suas realizacdoes — se uma instituicao nao fizesse o que se esperava, 0s
democrata-republicanos a rejeitavam em favor de outra [7].
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Como os federalistas estavam enfraquecidos politicamente, caso o entao Chefe da Suprema
Corte Juiz Marshall tivesse acolhido o pedido dos nomeados, provavelmente o Executivo
simplesmente nao levaria a decisao da Suprema Corte em consideracgao, o que a enfraqueceria
e daria mais poder ainda aos jeffersonianos.

Além disso, a Suprema Corte estava sendo atacada pelos democrata-republicanos: o juiz Samuel
Chase, de ideologia federalista e critico da oposicao, estava sofrendo um impeachment, e o
Congresso, de maioria democrata-republicana, havia aprovado o Judiciary Act of 1802, que
reorganizava o Poder Judiciario.

Cercado, o juiz Marshall entao se eximiu de julgar o mérito do caso, afirmando que a Secgao 13
do Judiciary Act of 1789, que dispunha da competéncia da Suprema Corte para julgar o caso,
conflitava com o artigo III, segdo 2, paragrafo 2, da Constituigcdo Federal dos EUA[8].

No acérdao, a Corte realiza 3 perguntas: "19. Tem o requerente o direito a comissdo que
demanda? 2°. Se tiver o direito, e esse direito tiver sido violado, as leis do pais proporcionam-
lhe um remédio? 32. Se lhe proporcionam um remédio, é este uma acdo expedida por essa
corte?" [9]

O acordao responde as primeira e segunda perguntas de forma positiva: o requerente tem
direito a comissao que demanda, e as leis do pais proporcionam-lhe uma agdo. Porém, essa agao
nao deve ser julgada pela Suprema Corte, pois, como ja se explicou, existe um conflito entre
uma Lei Estatutaria (o Judiciary Act of 1789) e a Constituigdo, devendo, portanto, ser
reconhecida a prevaléncia desta ultima.

Desta forma, fica consagrado, como provavelmente o principal precedente de toda a histéria da
Suprema Corte americana (se nao, de todas as cortes constitucionais do mundo), o seguinte
entendimento:

"Entdo, a particular fraseologia da Constituicdo dos Estados Unidos confirma e fortalece o
principio, suposto ser essencial a todas as constituigées escritas, de que uma lei repugnante a
Constituicdo é vazia; e que as cortes, tanto quanto outros departamentos, sdo ligados a este
instrumento." [10].

Destarte, o caso Marbury v. Madison torna-se o primeiro exemplo de controle de
constitucionalidade realizado por uma corte constitucional.

Apesar de Marbury, atualmente, ter um enorme prestigio, o fato é que, como explica o
professor Robert Lowry Clinton, a decisdo nao teve relevancia na época: os jornais falaram
muito pouco a respeito, e até os tribunais nao lhe concederam importancia [11]. Além disso,
segundo o professor Larry D. Kramer, o Dr. Boham’s case foi muito pouco citado na américa
[12], e o juiz William Blackstone era a favor da supremacia parlamentar, e nao, judicial [13].
Além disso, o famoso Federalista 78 nao foi incluido na série de artigos federalistas que foram
publicados nos periddicos da época, o que veio a ocorrer apenas em maio de 1788, na
publicacado do segundo volume de O Federalista, tarde demais para ter alguma influéncia sobre
a Convencao de Ratificacao, onde a maioria dos participantes ainda pensava em termos de
constitucionalismo popular, e nao, de supremacia judicial [14]. Em suma, segundo Lary D.
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Kramer, as poucas defesas da revisao judicial se davam no sentido de funcionar como um
substituto a resisténcia popular [15].

Nesse sentido, indaga-se: porque entdo Marbury tornou-se um superprecedente? O que esta por
tras da "canonizacdo" desse caso?

Depois de Marbury, a Suprema Corte americana apenas veio a realizar a revisao judicial
novamente 62 anos depois, em 1865, no Dred Scott v. Sandford [16], no qual o tribunal decidiu
a favor da escravidao - talvez a mais erronea decisao da histdria de todas as cortes
constitucionais. Apés a Guerra Civil, em 1896, no caso Plessy v. Ferguison [17], a Suprema
Corte considerou constitucionais leis segregacionistas que estabeleciam a doutrina "separate
but equal" ("separados, mas iguais").

Em 1905, o caso Lochner v. New York [18] — no qual a Suprema Corte considerou
inconstitucional uma lei que proibia a jornada de trabalho por mais de dez horas, sob o
argumento da liberdade de contratacao — deu origem a era Lochner, quando o tribunal decidiu
pela inconstitucionalidade de uma série de leis trabalhistas que limitavam a jornada de
trabalho. Em 1934, tiveram inicio os julgamentos dos New Deals cases, decidindo-se pela
inconstitucionalidade dos programas de recuperacao economica, de inspiracao keynesiana,
impostos pelo presidente Franklin Delano Roosevelt.

Finalmente, depois de mais de um século de julgamentos contrarios aos Direitos Fundamentais
pelo 6rgao que deveria protegé-los, em 1954, apds o julgamento do caso Brown v. Board of
Education of Tupeka [19], que decidiu pela inconstitucionalidade da segregacao racial nas
escolas do sul dos Estados Unidos, iniciou-se um periodo conhecido pelo mais forte ativismo
liberal em toda a historia da Suprema Corte americana, enquanto esta foi presidida pelo juiz
Earl Warren, nomeado chefe da Suprema Corte pelo presidente Dwight D. Eisenhower.

E justamente nesse contexto, de uma corte atuante, que se inicia o processo de canonizagdo de
Marbury. Como explica Lowry Clinton, até 1958 o caso Marbury foi citado como precedente
para a revisao judicial apenas dez vezes. Entre 1958 e 1983, porém, o precedente foi citado
com essa finalidade 50 vezes [20]. O real motivo para esse brusco aumento na utilizagdo desse
caso como fundamento para a revisdo judicial foi o fato de a Suprema Corte americana ter
necessitado encontrar, de alguma forma, uma legitimac¢do para a forte atuagdo que ocorreu nas
decisées antissegregacionistas. Assim, em 1958, no caso Cooper v. Aaron, envolvendo
segregacao racial nas escolas, é que a Suprema Corte, citando Marbury, afirmou:

"[...] Esta decisdo [Marbury] declarou o principio bdsico de que o judicidrio federal é supremo
na exposicdo da lei da Constitui¢cdo, e esse principio sempre foi respeitado por esta Corte e pelo
Pais, como uma permanente e indispensavel caracteristica de nosso sistema constitucional" [21]

7

Nesse sentido, conforme explicacao de Keith Whittington e Amanda Rinderle, o caso "[...]
Cooper v. Aaron transformou Marbury no moderno simbolo de poder judicial, e elevou o
argumento de John Marshall a uma diferente dimensdo, em dire¢do ao standard judicial dentro
da retorica legal no fim do século 20" [22].
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A andlise do caso Marbury demonstra o 6bvio que se evita afirmar: as cortes constitucionais
ndo sdo orgdos completamente independentes da politica. Ora, ficou claro que a decisao tomada
em Marbury ocorreu dessa forma pois o Juiz John Marshall nao teria condigdes de vencer um
conflito politico contra os democrata-republicanos, liderados por Thomas Jefferson, que estava
com uma alta popularidade. Além disso, durante a maior parte da histéria da Suprema Corte
americana, Marbury nao foi considerado um caso importante, tendo sido "requentado" para
assim garantir-se legitimidade aos casos antissegregacionistas julgados pela Corte Warren.

Outra questao interessante a ser considerada, nao a respeito especificamente do caso Marbury,
mas da prépria estrutura da corte constitucional, é que, apesar de esse 6rgao ser pensado para
agir com um carater contramajoritario, nao ha como desprezar o fato de que seus juizes sdao
nomeados por um presidente eleito por uma maioria, sabatinados por um Senado também eleito
por uma maioria, e julgam com base em um documento (a Constituicao) que foi o resultado da
vitéria de uma maioria em algum momento. H4, portanto, um paradoxo que nao pode ser
negado.

Nao defendo aqui, obviamente, que os juizes constitucionais devem deixar de decidir conforme
principios juridicos, passando a adotar explicitamente, em suas decisoes, uma argumentagao
politica. Acredito ser importante que esse 6rgao nao perca seu carater de juridicidade.
Tampouco defendo que a corte constitucional deva ser abolida, pois acredito que esse 6rgao
exerce uma importante funcao no sistema de freios e contrapesos. Contudo, ressalto que nao ha
como deixar de reconhecer o 6bvio que muitas vezes evitamos: a corte constitucional ndo é um
orgdo completamente independente da politica, e isso fica evidenciado no préoprio contexto
envolvendo o caso Marbury e sua canonizag¢ado.
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