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CAPÍTULO X IV  

PARECER DE MARSHALL NO CASO MARBURY

A  autoridade conferida, pois, à Suprema 
Côrte pela lei que criou os tribunais dos Estados 
Unidos e segundo a qual essa Suprema Côrte pode 
expedir ordens de  m andam us às autoridades pú­
blicas, parece não estar prevista ou garantida pela 
constituição; é preciso saber, portanto, se a juris­
dição que lhe é assim atribuída pode ser exercida.

E ’ questão que interessa profundamente aos 
Estados Unidos essa de poder ou não um ato do 
legislativo que contraria a constituição tornar-se 
lei; é de interêsse para a nação mas, felizmente, sua 
complexidade não é proporcional a êsse interêsse. 
Só é necessário reconhecer-se, apenas, certos prin­
cípios que se supõem estão, há muito, sendo apli­
cados para decidi-la.

O povo tem  o direito de estabelecer, para seu 
futuro govêrno, os princípios que, em  sua opinião, 
podem promover sua própria felicidade. E«ta é p 
base em  que todo o sistema americano se apoia. 
O exercício dêsse direito representa um grande es­
forço; não pode e nem  deve repetir-se com fre­
qüência. Os princípios assim estabelecidos são, por 
isso, considerados fundamentais, e como a auto­
ridade de que emanam é suprema e raramente 
pode manifestar-se, êles estão destinados a ser es­
táveis.

Uma vontade suprema e original organiza o 
govêrno e distribui por diferentes órgãos os res­
pectivos poderes. Pode parar aí ou estabelecer 
certos lim ites que não podem ser ultrapassados 
por êsses órgãos.

O govêrno dos Estados Unidos é o do último 
tipo descrito. Os poderes do legislativo são defi­
nidos e lim itados e para que não possam ser mal 
interpretados ou esquecidos, a Constituição e es­
crita. Com que propósitos são êsses poderes lim i­
tados e esta limitação reduzida à forma escrita, 
se êsses direitos podem, a qualquer momento, ser 
modificados por aquêles que devem  sofrer suas 
restrições? A distinção entre um govêrno que tem  
poderes ilim itados desaparece, caso essas lim ita­
ções não se confinem às pessoas a que são im ­
postas e se os atos vedados ou permitidos devem  
ser igualmente respeitados. E ’ uma tese clara de­
mais para ser contestada, a de que a constituição 
controla qualquer ato do legislativo que lhe seja

contrário ou que o legislativo pode alterar a cons­
tituição por meio de lei ordinária.

Não há m eio têrmo entre essas alternativas. 
Ou a constituição é uma lei suprema, im utável por 
meios ordinários, ou está no nível dos atos legis­
lativos ordinários e, como outros, pode ser m odi­
ficada à vontade pelo legislativo.

Se a primeira parte da alternativa constitui 
um fato, então um  ato do legislativo contrário à 
constituição não pode ser lei; se a últim a parte está 
certa, então as constituições escritas são tentativas  
absurdas, da parte do povo, de impor lim ites a um  
poder por sua própria natureza ilimitável.

Todos os que elaboraram constituições es­
critas pensaram certam ente que elas constituíam  
a lei fundam ental e suprema da nação e, conse­
qüentem ente, firmaram a teoria de que em  todo  
o govêrno constitucional um  ato do legislativo con­
trário à constituição deve ser nulo.

Esta teoria ajusta-se, essencialmente, a uma 
constituição escrita, devendo ser, conseqüente­
m ente, considerada, por esta Côrte, como um dos 
princípios fundamentais de nossa sociedade. Não  
se deve, pois, perder de vista a consideração do 
assunto.

Se um ato do legislativo, contrário à consti­
tuição, é nulo, sua falta de validade obriga às 
côrtes a executá-lo? Ou, em  outras palavras, em ­
bora não seja lei, constitui uma norma que vi­
gora como se fôsse le i?  Isto significaria anular de 
fato o que foi estabelecido em  teoria; pareceria à 
primeira vista um  imenso absurdo insistir nisto.
O assunto, entretanto, será objeto de um maior 
exame.

Cabe, pois, ao poder judiciário dizer qual é 
a lei. Os que aplicam as disposições regulamen- 
tares aos casos em  juízo, devem , necessàriamente, 
expor e interpretar essas disposições. Se  duas leh u0 
entram em  conflito, as côrtes devem  decidir sôbtt „ J  S C

a aplicacao de cada uma delas. . .
o jud i­

O m esm o acontece quando uma lei 'americanas 
a constituição. Se tanto a lei como a . .. . _ 
se aplicam ao caso (de m odo que ,Ça°'_ divisão 
obrigada a decidir êsse caso em  conFMuição dos Es- 
a lei, desrespeitando a constituiçãe ê^ orado, de um  
essa constituição mas desrespeitai As fôrças da de- 
côrtes devem  determ inar qual dêste^tre Q /eg/s;a^ vo
em  conflito rege a Questão. Esta é h ,

- • , ,  _ . . . . . .  .orcas da pro-essencia da funçao judiciaria.
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Se, então, as córtes devem  ater-se à consti- 
* tuição e se esta é superior a qualquer ato ordi­

nário do legislativo, ela, e não a lei ordinária, de­
ve  reger o  caso a que am bas se aplicam.

Os que discutem, pois, o princípio de que a 
constituição deve ser considerada, em  juízo, como 
lei suprema, são obrigados a sustentar que as cor­
tes devem  fechar os olhos à constituição e ver 
apenas a lei.

Essa doutrina subverteria os verdadeiros ali­
cerces de tôdas as constituições escritas. Seria de­
clarar que um  ato que, de acôrdo com o princípio 
e teoria de nosso govêrno, é inteiramente nulo, é, 
na prática, com pletam ente obrigatório. Seria de­
clarar que se o legislativo fizer o que é expressa­
m ente proibido, tal ato, apesar dessa proibição, é 
de fato caduco. Seria conferir ao legislativo uma 
onipotência prática e real, com a mesma ânsia que 
manifesta ao reduzir seus poderes a limites estrei­
tos. E ’ prescrever lim ites e declarar que êles podem  
ser ultrapassados à vontade. -

Assim, isso reduziria a nada o que considera­
mos ser o maior progresso das instituições polí­
ticas. Uma constituição escrita seria, por si só, 
suficiente na América onde as constituições dêsse 
tipo são tratadas com reverência demais para re­
jeitar uma interpretação. As expressões peculia­
res da Constituição dos Estados Unidos, porém, 
fornecem mais argumentos a favor de sua re­
jeição. . .

Assim, a fraseologia particular dessa Consti­
tuição confirma e reforça o princípio, supondo-se 
que seja essencial a tôdas as constituições escritas, 
de que uma lei contrária à Constituição é nula e 
que as côrtes, como, também, outros poderes, são 
limitados por êsse instrumento. (1 )

Os princípios assim enunciados por M arshall 
são baseados, prim eiramente, no pressuposto de 
que o judiciário deve ser o protetor e o guardião 
da lei fundamental. Por meio de um a longa série 
de sentenças e precedentes (2 ) , êsses princípios 
foram, finalmente, definidos e aplicados, tendo em 
vista o fato de que constituíam direito ou obrigação 
das côrtes anular os atos dos legislativos que estive­
rem em conflito com a lei fundamental. Pràtica- 

*-<?, em todos os casos em que se verificou re- 
■ às decisões do judiciário que anulam  atos 

vo, o parecer e as sentenças das côrtes
do. ;) s t  
eletriciuáde e 
se à d ireçã '^c 

sôbre JO<̂ '
URY x M a d is o n  —  I Cranch 137 at 176

acabam impondo-se, contribuindo a censura do 
executivo e do legislativo para reforçar a posição 
do poder judiciário. Finalm ente, o fato de que 
os outros poderes de govêrno cedem diante do 
judiciário, muito embora não exista nenhum  dis­
positivo legal que m ande que assim procedam, 
contribui para m ostrar que foi a aceitação de 
certas noções básicas de lei e de govêrno que 
levaram  os homens a sancionar e apoiar os prin­
cípios básicos da teoria am ericana de constituição 
escrita.

Por que foi adotada nos Estados Unidos esta 
nova aventura nos negócios políticos ? Estranho 
como pode parecer, as razões que são comumente 
apresentadas em defesa da adoção da m edida de 
revisão judiciária das leis, deixa de levar em conta 
êste processo político em particular. As razões da 
aceitação da doutrina am ericana de direito consti­
tucional, conforme foi definido por JO H fi M a r s ­

h a l l , são as seguintes:
1. A constituição é  uma le i suprema de que 

as côrtes devem  reconhecer e, conseqüentem ente, 
qualquer lei que a contrarie deve ser anulada.

2 . As côrtes devem  exercer seu poder com  o 
objetivo de impor obediência aos têrmos de uma 
constituição escrita ou, em  outras palavras, uma 
constituição escrita exige que o judiciário exerça 
êsse poder.

3 .  O juramento que prestam os juizes de de­
fender a constituição, exige que êles obedeçam  a 
ela e  desrespeitem  as leis ordinárias.

4 . Os atos legislativos ordinário3 contrários à 
constituição são, ipso  iacto , nulos; conseqüente­
m ente as côrtes são obrigadas a desrespeitar tais 
atos.

E ’ fácil demonstrar, como fizeram os M inis­
tros da Suprema Côrte (3 ) , Bland e Gibson (4 ) , 
que nenhum a das razões expostas explica ou jus­
tifica o emprêgo dêsse poder extraordinário pelo 
judiciário. Primeiro, se a constituição é um a lei 
soberana que todos são obrigados a cumprir, com 
que base pode o tribunal insistir que seu jul­
gamento é superior ao do legislativo que fêz a 
lei ? Segundo, um tal poder é necessário para im­
por obediência aos têrm os de um a constituição 
escrita ? Se o é, por que tantas constituições mo­
dernas, deliberadam ente, retiram  das côrtes êsse 
poder extraordinário ou nunca lhes confere, talvez 
essa autoridade ? No que respeita ao juram ento d< 
defender a constituição, tôdas as autoridades, in 
clusive os membros do legislativo, os juizes e ■ 
executivo, o prestam . Porque o prestam  os juiz' 
lhes dá autoridade para manifestar-se sôbre o e 
pírito dos autores da lei ?

doao :equerJU 
-vi outr=du 

icur

a m elhor exame dêsses precedentes, vide 
ícan D octrine o í Judicial Suprem acy, de Char- 
laines —  Caps. V-VIII.

(3 )  Ibid. —  pág. 261.
(4 )  Eakin contra Roub, 12 Sergeant & Ha' • 

(1 8 2 5 ) .
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Por que deveria um ato do legislativo, apro­
vado de acôrdo com tôdas as norm as legais e na 
devida forma, ser considerado como um ato que 
jam ais foi aprovado ou que é, ipso facto, nulo ? 
Não seria um a presunção afirm ar que os atos de 
direito de um poder pode ser anulado por um ou­
tro ? De fato, conforme indicou o M inistro Gibson, 
todos os argumentos favoráveis à doutrina am e­
ricana começam por considerar todo o campo em 
debate e esta linha de argumentos é, particular­
mente, evidente na opinião de M arshall. Se as ra ­
zões apresentadas nos seus pareceres assim como 
nos de outros juizes não têm  valor e não são con­
clusivas, como, pois, poderá o princípio da revisão 
pelo judiciário ser levado em conta ? A resposta 
a esta indagação é melhor expressa na linguagem 
do Professor Burgess:

D evem os voltar às leis e à constituição para 
uma explicação. E ’ consciência do povo americarc 
que a lei deve apoiar-se na razão e na justiça, que 
a constituição é a formulação mais precisa de prin­
cípios fundamentais de justiça e da razão do que 
os atos legislativos ordinários e que o judiciário ê 
o melhor intérprete cfêsses princípios fundamentais 
do que o legislativo. E ’ esta consciência que dá 
autoridade à Suprem a Côrte para interpretar a 
Constituição e eu acrescentaria, além disso, que 
é desta consciência que resultou a implantação  
nos Estados Unidos daquilo a que se chamou de 
supremacia do judiciário. (5 )

DOUTRINAS POLÍTICAS QUE AFETAM OS PONTOS 
DE VISTA AMERICANOS A RESPEITO DAS CONSTITUI­

ÇÕES ESCRITAS

Algumas das doutrinas políticas que muito 
cooperaram  para dar a necessária sanção a teoria 
am ericana de constituição escrita são as seguintes:

Primeiro, falta de confiança no poder legisla­
tivo  —  E ra  pensam ento geral, na época em que 
foram elaboradas as constituições americanas, que 
a autoridade do legislativo devia ser restringida 
e que se devia tom ar um a m edida especial de p re ­
caução para proteger o povo contra o domínio 
do legislativo. A teoria dom inante foi assim re­
sumida por Thom as Jefferson: “A concentração 
de todos os poderes num órgão legislativo é pre­
cisamente a definição de um govêrno despótico. 
Cento e setenta e três déspotas seriam, certa­
mente, tão  opressores como um só. Um despo­
tismo eletivo não era o govêrno pelo qual lutamos, 
mas um govêrno que não estaria fundado sôbre

(5 )  P olitica l Science and C onstitu tional Law, de 
John W. Burgess (G inn and Company, 1902, vol. II, pá­
gina 365) .

princípios de liberdades mas, sim, um govêrno 
cujos poderes estão de tal m odo divididos e con­
trapesados en tre os vários órgãos da  m agistratura 
que ninguém poderá u ltrapassar seus lim ites le­
gais sem ser realm ente dom inado e controlado 
pelo outro” .

Segundo, proteção à minoria  —  Proteger a 
minoria contra os perigos de opressão exercida 
pela m aioria foi outro objetivo que os fundado­
res da República visaram  a alcançar quando ela­
boraram  a constituição. N aquela época temia-se 
muito o govêrno da maioria, decidindo-se, então, 
que “a maioria deve ser reduzida, à vista de um 
número e de sua situação no meio, a um a con­
dição que não lhe perm ita conceber e executar 
planos de opressão”. M adison e outros pensaram  
que os méritos da constituição federal estão no 
fato de que ela garantia os direitos da  m inoria 
contra “a fôrça superior de um a m aioria interes- 
seira e poderosa”.

Terceira, proteção à propriedade e aos di­
reitos —  Presidiu o processo de elaboração da 
constituição a idéia de que o direito de proprie­
dade é sagrado, direito êsse que o govêrno deve 
preservar e defender como sua função precípua. 
A excelente posição da propriedade e dos direitos 
de propriedade no sistema constitucional am eri­
cano foi assim definida por H adley:

E ’ evidente que amplos poderes e privilégios 
foram constitucionalmente delegados à  propriedade 
privada em  geral e à propriedade coletiva em  par­
ticular . . .  A  situação do proprietário em  face da 
lei não pode ser modificada por ato do legislativo, 
do executivo, do povo de um Estado por meio de 
seu voto ou mesm o pelo poder dos três elem entos 
reunidos. Não pode ser mudada realmente sem que 
se verifique um a unanimidade de acôrdo entre os 
juizes (o  que os levaria a mudar seus tradicionais 
pontos de vista), sem que se em ende a constituição 
dos Estados Unidos por meio da lenta e vagarosa 
maquinaria prevista para êsse fim  ou, afinat, por  
meio de uma revolução que, segundo espero, é im ­
provável.

Quando se diz, como é com um, que a divisão 
fundam ental dos poderes do Estado moderno se 
processa entre o legislativo, o executivo e o jud i­
ciário, o estudioso das instituições americanas 
pode, perfeitamente, notar uma exceção. A  divisão  
fundam ental dos poderes na Constituição dos Es­
tados Unidos é, de fato, entre o eleitorado, de um  
lado, e os proprietários, de outro. As fôrças da de­
mocracia de um  lado, divididas entre o legislativo 
e o executivo, são lançadas contra as fôrças da pro-
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priedade, de outro lado, tendo o judiciário como 
árbitro entre êles; a própria constituição não só 
proíbe o legislativo e o executivo de ferir os di­
reitos de propriedade como, também, obriga o ju ­
diciário a definir e defender êsses direitos da m a­
neira por ela prevista. (6 )

Desde que foram formulados êsses princípios 
fundamentais, as constituições passaram  por consi­
deráveis modificações. Quando as constituições es­
critas foram, pela primeira vez, elaboradas, verifi­
cou-se séria disposição para nela incluir, de uma 
m aneira geral, a estrutura do govêrno com a or­
ganização dos grandes ministérios. N a América, a 
declaração de direitos cedo foi incorporada ao seu 
texto, passando a ser considerada como parte in­
tegral da mesma. M ais tarde, o processo de emenda 
e revisão foi tratado  com mais detalhe como um 
dos elementos essenciais da lei básica. D o ponto 
de vista dêsses princípios, a constituição federal é 
considerada um modêlo porque se lim ita a dispor 
sôbre questões consideradas indispensáveis.

(6 )  Extraído de T he Jrtdependent —  (16  de abril 
de 1908, vol. LXIV, pág. 8 3 4 ) .
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