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ADMINISTRACAO E DIREITO

DOUTRINA

’Evolucé'o do contréole jurisdicional da constituciona-
lidade das leis nos Estados Unidos

SUMARIO: — Controle jurisdicional e federa-
lismo — Meios judiciais de obter o pronunciamento
da inconstitucionalidade — Natureza da funcao ju-
dicial — Acao declaratoria.

CONTROLE JURISDICIONAL E FEDERALISMO

CONTROLE jurisdicional da constituciona-

lidade das leis, tal como existe nos Estados
Unidos, é uma instituicao tao original e intima-
mente ligada ao desenvolvimento do federalismo
americano que os juristas do continente europeu
experimentam, amidde, certa dificuldade em com-
preender-lhe o mecanismo. Na Franga, principal-
mente, os autores que, durante as duas primeiras
décadas do século XX, apontaram aos seus pa-
tricios a existéncia dessa faculdade judicial, fize-
ram-no, muitas vezes, com o propésito de veé-la
implantada em seu préprio pais, o que, os levou

-a dissimular muitos de seus tracos peculiares, para

diminuir a oposicdo que, em face das tradicoes
constitucionais francesas, pudesse provocar a ins-
tituicao americana. Este expediente assumiu du-
pla forma. Primeiramente, restringindo o contro-
le da constitucionalidade das leis a limitadissima
esfera que lhe marcara MARSHALL, ao decidir o
caso Marbury versus Madison (1), e fazendo abs-
tracao de todo o progresso posterior, verificado de
1803 até nossos dias. Posteriormente, valendo-se,
para definir seu funcionamento e efeitos, de com-
paragdao — que durante muito tempo correu, e ain-

da hoje nao deixou de circular — com a atitude

do juiz de paz francés que se nega a punir a in-
fracao de uma ordenanca municipal que julga ile-
gal, porque excede a competéncia atribuida pela
lei ao seu autor, ou porque se nao tenham obser-
vado, na sua elaboracao, as formalidades prescritas.

(1) Cranch 137.
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Esforcos constantes para tornar compréendida
na Franca a verdadeira fisionomia do nosso con-
trole jurisdicional da constitucionalidade das leis
— a luz dos textos de nossa jurisprudéncia cons-
titucional e, particularmente, das decisoes da Su-
prema Cérte Federal — teem sido desenvolvidos
por EDOUARD LAMBERT em: Gouvernement des
juges et la lutte contre la législation sociala aux
Etats Unis, em 1921, tomo 6.° da Biblioteca do
Instituto de Direito Comparado de Lido; La lufte
judiciaire du capital et du travail organisés aux
Etats Unis, em 1924, e na sua contribuicao as
Melanges Hauriou: Quatre annéss d’exercice du
contréle de la constitutionnalité des lois par la
Cour Supréme des Etats Unis, em 1929. Outros,
depois dele, seguiram a mesma trilha: ROGER
PINTO (2) e HENRI GALLAND (3), autores de
teses de doutorado, e especialmente JACQUES LAM-
BERT, nos quatro primeiros volumes de sua His-

toire constitutionnelle de I'Union Ameéricaine, cujo

tomo IV — Du Contréole de la constitutionnalité

-des lois au Gouvernement des juges (Paris, Sirey,

1937) — se limita, paginas 261-306, -a explicar
como, por que transicoes e sob influéncia de que
causas, as Cortes de Justica reiiniram, ao, controle
da competéncia legislativa, o do exercicio dessa
competéncia e de sua conformidade com os fins
para os quais foi concedida — mediante o exame
do carater razoavel ou nao razoavel, regular ou
irregular, das restrices impostas, pelas leis im-
pugnadas, aos direitos individuais.

Se essa documentacgao, tirada das colecoes de
sentencas, nao eliminou ainda, inteiramente, da
literatura francesa a concepgao deformada do con-

(2) Des juges qui ne gouvernent pas, 1934.
(3) Le Contréle judiciaire de la constitutionnalité des
lois aux Etats-Unis, 1932.
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trole jurisdicional americano, a que nos vimos re-
ferindo, é porque encontrou apbio na crenca, de-
masiado em voga na Franca, de que as cértes de
justica americanas s6 é permitido examinar a cons-
‘titucionalidade das leis por via de excecao, quan-
do de um litigio de direito privado entre parti-
culares, ou de uma acao judicial intentada contra
aquele que infringe a lei que reputa inconstitu-
cional.

Entendo que a minha melhor contribuicao para
o Recueil Lambert estard em ajuda-lo a desfazer
esta crenca, e em mostrar aos seus compatriotas
em que consiste a instituicao do controle da cons-
titucionalidade das leis. Este estudo, pois, des-
tina-se a salientar o papel que desempenharam os
varios meios de introducao do contréle judicial na
evolucao que o transformou, a pouco e pouco,
desde a sua origem como litigio de direito privado
ou penal, e que levou o contencioso constitucional
a assumir carater especial, que se lhe nao pode
negar; compara-lo com o contréle de simples com-
peténcia e legalidade exercido pelo juiz de paz
respeito as ordenancas municipais, equivale a ten-
tar colocar a formiga e o elefante na mesma ba-
lanca.

Se se teima em assinar-lhe um térmo de compa-
racao em alguma instituicao de direito francés, é
um outro ponto que se deve procurar no controle
e supervisdo que exerce o Conselho de Estado
sobre os regulamentos administrativos, mediante o
recurso de excesso de poder e gracas a inclusao
do conceito de abuso do poder naqueloutro mais
amplo.

O traco que fez com que o controle da consti-
tucionalidade das leis se impusesse afinal a aten-
cao do publico culto fora dos Estados Unidos foi
a significacao politica e o carater espetacular das
declaracoes de inconstitucionalidade pronuncia-
das pela Suprema Coérte dos Estados Unidos con-
tra conhecidas tendéncias da legislacao social, e,
principalmente, os obstaculos que, no decurso dos
Gltimos anos, tem oposto ao desenvolvimento da
experiéncia economico-social — distinguidamente,
as tentativas de ressurgimento industrial e de rea-
justamento agricola — do regime RoOSEVELT. Por
esta razao, limitar-me-ei a tarefa histérica de in-
vestigar e separar, no campo da jurisprudéncia fe-
deral e no dos litigios particulares, os que se po-
dem chamar constitutional test cases. Apenas,
quando indispensavel 4 compreensdao das origens €
razao de ser dos progressos déste ramo da juris-

prudéncia federal, faremos mencdo as relacoes
existentes entre a justica federal e as jurisdicoes
dos Estados, para exercicio do contréle da consti-
tucionalidade das leis.

MEIOS JUDICIAIS DE OBTER O PRONUNCIAMENTO
DA INCONTITUCIONALIDADE

Atualmente, séo trés os meios utilizados pelos
litigantes para submeter o controle da constitucio-
nalidade das leis as Cortes de Justica: 1.°) exce-
céo de inconstitucionalidade; 2.°) o recurso ao pro-
cedimento de eqiiidade, que é o pedido a Coérte
de uma injunction que proiba aos funcionérios pa-
blicos dependentes do Poder Executivo, obrigados
ao cumprimento da lei argiiida de inconstitucional,
sua aplicacdo ou mera tentativa de aplicacao; 3.°)
o uso do procedimento da sentenca declaratéria.

Os dois primeiros meios proveem das primeiras
linhas do art. 3.% seccdo 2, da Constituicio Fe-
deral, que diz: “O Poder Judiciario estender-se-a
a todos os casos de lei e de eqiiidade, que se susci-
tem em torno da Constituicdo, das leis dos Esta-
dos Unidos”. .. !

Desde a sua origem, pois, o Judiciario ficava su-
jeito a antiga distincé@o inglesa entre Common Law
e Eqiiidade — a tradicao dos dois sistemas de di-
reito processual, ordinirio um, extraordinario ou-
tro, funcionando separadamente. Em meados do
século XIX, ésse dualismo de regimes processuais
foi abandonado pela maioria dos Estados da Unizo,
que, seguindo o exemplo de Nova York, adotaram
um sistema codificado, em que se associavam
Eqiiidade e Common Law, e se estabelecia forma
Unica ‘de acdo em lugar da antiga diversidade de
acoes. As cortes federais americanas, porém, nao
foram atingidas por ésse movimento e continua-
ram fiéis ao sistema vigente em 1789

Déste modo, o Judiciario federal exerceu sem-
pre jurisdicoes paralelas de Common Law e Eqtii-
dade. Conseqiientemente, podiam-se buscar em
cada um désses dois corpos tradicionais de proce-
dimento os meios de levar ao exame da constitu-
cionalidade das leis. Mas, o meio normal e prefe-
rivel encontrava-se primeiramente na Common
Law, e ésse foi a excecao de inconstitucionalidade.
O Cédigo judiciario, desde sua forma originaria,

“em 1788, admitira a doutrina fundamental da En-

glish Chancery, segundo a qual o recurso de Eqtii-
dade nao é pertinente sendo quando inadequados
os remédios previstos pela Common Law.

o)
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Durante o’periodo anterior a Guerra de Seces-
sdo, o Judiciario federal teve, relativamente, pou-
cas oportunidades de se pronunciar sobre a cons-
titucionalidade de leis. No decurso désse largo pe-
riodo, pareceu pouco disposto a intervir em tal
problema. O Judiciario recusava-se a exercer fun-
coes de carater executivo ou legislativo. E, de con-
formidade com esta atitude, as cortes federais néo
se sentiam habilitadas a decidir political questions,
embora se apresentassem sob a forma de acdo de
Common Law ou Eqiiidade. De mais a mais, a ju-
risdicdo reconhecida originariamente ao Judiciario
federal era de extensdo limitada.

A primeira grande ampliacdo no alcance da ju-
risdicao federal foi uma conseqiiéncia da Guerra
Civil;' a defesa do prestigio federal exigiu o exer-
cicio de poderes que pudessem assegurar sua ma-
nutencio e permanéncia. O Congresso ndo vaci-
lou j4 em exercer uma série de poderes adicionais;
e servindo-se deles contra os Estados confederados
recalcitrantes, delegou-se jurisdicdo adicional ao
Poder Judiciario federal, com a adocao das emen-
das 13.2, 142 e 152 da Constituicao, especialmen-
te a 14.2 que, em 1868, proibiu aos Estados dimi-
nuir os “privilégios ou imunidades dos cidadaos
dos Estados Unidos” e privar “qualquer pessoa de
sua vida, liberdade ou propriedade sem due process
of law”. Para garantir a eficicia destas emendas, e
impedir que os Estados do Sul as burlassem, ditou
o Congresso uma legislacao suplementar — os Re-
construction Acts, Civil Rights Acts, etc.. Como o
Poder Judiciario era instrumento importante para
o cumprimento da lei, e como os tribunais esta-
duais nfo se furtavam inteiramente as influéncias
locais, a jurisdicao do Poder Judiciario da Uniao
se alargou, para evitar que as Cortes dos Estados
tornassem ficticia a aplicacao da lei federal. Pela
primeira vez, em 1875, reconheceu-se, expressa-
mente, as Cortes federais a jurisdicdo originaria
em casos oriundos da Constituicao (depois de
emendada) ou leis dos Estados Unidos (4). Exer-
cia-se tal jurisdicdo quando se discutia a constitu-
cionalidade da legislacdao federal ou dos Estados
(5). Além disto, a Corte Suprema continuava a
exercer jurisdicdao, por via de apelacao, sobre as

(4) Ver a seccao I do Ato Judicidrio de 1875 (18
Stat. 470, c. 137).

(5) Civil Right Cases, 109, U. S. 3,3 Sup. Ct. Rep.

18 (1883), Bulchers Union Stanghter-House, etc. Co. v.
Crescent City, etc. Co. 111 U. S. 736, 4 Sup. Ct. Rep.
652 (1883); New Orleans Gaslight Co. v. Louisiana Light
Co., 115, U. S. 650, 6 50, 6 Sup. Ct. Rep. 252 (1885).

decisoes constitucionais das cértes dos Estados
(6).

Se a extensdao da jurisdicdo constitucional do
Judiciario federal pode considerar-se como conse-
giiéncia da Guerra Civil e uma demonstracao do
renascimento do federalismo, outras forcas con-
temporaneas sao mais diretamente responsaveis por
essa crescente influéncia das cortes nacionais no
contencioso constitucional. Depois da Guerra de
Secessao, e durante o turbulento periodo da re-
construcao, o progresso economico do pais suscitou
numerosas questoes constitucionais. Em 1869, co-
locou-se o Ultimo trilho da primeira ferrovia trans-
continental; na sétima e oitava décadas do século
XIX, o problema da regulamentacao do sistema
de ferrovias se agucou. Nas ultimas décadas do
século XIX, o imenso desenvolvimento industrial
e comercial em toda a nacdo provocou uma série
de leis de regulamentacao social e economica. Dés-

‘se amplissimo exercicio do Poder de Policia, tive-

ram de ocupar-se cada vez mais as cortes federais.
Como a Corte Suprema conservava sempre sua ju-
risdicao de apelacao sobre as decisoes das cortes
estaduais nesses assuntos, resta examinar como as
cortes federais de menor hierarquia adquiriram in-
fluéncia crescente por sua intervencao imediata
em primeira instancia.

Essa intervencao efetiva se verificou no final do
século XIX, mediante a proposicao de trés dou-
trinas constitucionais de importancia capital.

Primeira: Embora a 14.2 emenda, aparentemen-
te, se destinasse a proteger as pessoas naturaié, as
entidades abstratas, como as corporacdes, pude-
ram também encontrar abrigo na interpretagdo ex-
tensiva de seus térmos. Assim, ficaram a coberto

da privagdo de sua propriedade sem due process
of law (7).

Segunda: A doutrina de Munn versus Illinois
(8), de que as tarifas fixadas pelas emprésas que
executavam servigcos de interésse pablico estavam
sujeitas a homologacao, foi temperada mais tarde
por outra doutrina, segundo a qual a homologacao
dessas tarifas devia ser razoavel, porque, de outro

(6) Slanghter-House cases, 16 Wallace 36 (1873);
Munn versus Illinois, 94, U. S. 113 (1876); Mugler v.
Kansas, 123 U. S. 623, 8 Sup. Ct. Rep. 992, 1257
(1887).

(7) Santa Clara Country v. Southern Pacific R. Co.,
118 U. S. 394, 396, 6 Sup. Ct. Rep. 1132 (1886);
Covington and L. Turnpike Road Co. v. Sandford, 164,
U. S. 578, 592, 17 Sup. Ct. Rep. 198 (1896).

(8) 94 U. S. 113 (1876).
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modo, a companhia (e. g., ferrovia) seria priva-
da de sua propriedade sem due process of law.
A determinacao do carater razoavel das taxas se
converteu em questdao aberta ao conhecimento ju-
dicial, e as decisoes das comissoes fiscalizadoras
das companhias concessionarias de servico publico
ficaram sujeitas a um controle judicial direto (9).

Terceira: Embora a 11.2 emenda proibisse pro-
por acoes contra o Estado (10), doutrina posterior
entendeu que isto nao era obstaculo para iniciar
uma acao contra o funcionario do Estado que ten-
tara aplicar uma lei inconstitucional.

Surge-nos, agora, no desenvolvimento histérico
das formas de introducao do contréle da consti-
tucionalidade das leis, o segundo dos meios utili-
zados: a injunction.

O germe désse recurso, encontramo-lo ja em
1824, no caso Oshorn v. Bank of the United States
(11), no qual a Corte Suprema, sob a direcdo de
MARSHALL, ratificou uma injunction concebida
pela corte federal para impedir que um funciona-
rio estadual exigisse um imposto inquinado de in-
constitucional. Procurou-se justificar, mais tarde,

tal deformacao da 11.2 emenda — na importante
interpretacdo dada, em 1908, no caso Ex parte
Young, Attorney General (12) — afirmando-se

que um funcionario que procura impor uma lei
inconstitucional perde, ipso facto, seu carater
oficial. -

Numa época em que varios Estados faziam ten-
tativas para regulamentar estradas de ferro e ou-
tros servicos publicos, quando o Poder de Policia
se punha em pratica em varias formas de legisla-
cao social e economica, o segundo meio de intro-
ducao do controle jurisdicional foi de grande uti-
lidade para provar a constitucionalidade de uma
lei. Intentaram-se, ante as cortes federais inferio-
res, inimeras demandas com o propésito de im-
pedir que os funcionarios do Estado procurassem
dar forca e vigor a leis que se consideravam dita-

(9) Chicago M. and St. P. Ry Co. v. Minnesota
ex. Railroad and Warehouse Comission, 134 U. S. 418, 10
Sup. Ct. Rep. 462 (1890). Nesse caso, o Juiz BRADLEY,
num enérgico voto contrario, afirmou que a maioria rejei-
tara a jurisprudéncia do caso Munn. Alegou, efetivamente,
que o Judiciario violava a doutrina da separacao dos po-
deres por usurpar funcoes legislativas; por se transfor-
mar, em outras palavras, numa superlegislatura.

(10) Ver Louisiana v. Jumel, 107 U. S. 711, 2
Sup. Ct. Rep. 128 (1883), Hans v. Louisiana, 134 U.
S. 1, 10 Sup. Ct. Rep. 504 (1889).

(11) 9 Wheaton, 738 (1824).

(12) 208 U. S. 123, 28 Sup. Ct. Rep. 441.

das com violagao da 142 emenda. A Corte Su-
prema declarou que essas peticoes nao violavam
a 11.2 emenda, porque esta se aplicava aos casos
em que o Estado tivesse interésse pecuniario, ou
patrimonial, néo, porém, aos em que o Estado tinha
somente interésse governamental. A Corte re-
conheceu essa doutrina em 1894 no caso Rea-
gan v. Farmers Loan and Trust Co. (13)
por ocasiao de uma injunction proposta con-
tra o Attorney General e os membros de uma
comissao de estradas de ferro do Estado para im-
pedir que fizessem aplicar uma tarifa de ferrovias
fixada de acordo com uma lei do Estado. E a
Corte confirmou essa jurisprudéncia em 1898, em
sua decisao no caso Smith, Attorney General v.
Ames (14). No caso Reagan, a doutrina era jus-
tificada por esta forma:

“Conquanto o Estado seja a unica parte interes-
sada no pleito, a tnica relativamente a qual a sen-
tenca tera eficacia direta, ndo tem nenhum interésse
de ordem pecuniaria. Libertando-nos de todo for-
malismo, os Unicos interessados, patrimonialmente
atingidos, sao os armadores e transportadores. Sem
davida nenhuma, pode dizer-se que o Estado esta
interessado no caso, mas s6 num sentido governa-
mental. Esta interessado no bem estar de seus ci-
dadaos, na justa e igual eficacia de todas as suas
leis; mas tal interésse, despido de carater pecunia-
rio, nao é afetado por uma sentenca adversa’’.

Depois, porém, que ésse primeiro obice — a de-
fesa que a 11.2 emenda reconhecia originariamen-
te aos Estados contra as acoes individuais — de-
sapareceu, o desenvolvimento do segundo meio de
introducao do controle jurisdicional da constitu-
cicnalidade das leis pareceu, por algum tempo, es-
tar limitado ou paralisado pela intervencao de ou-
tro obstaculo constitucional: a doutrina da sepa-
racao de poderes.

Esse tltimo problema se desenhou com grande
clareza na decisao da Corte Suprema em 1899, no
caso Fitts, Attorney General v. Mc Ghee (15), em
que a Corte anulou uma injunction obtida por uma
companhia de estradas de ferro com o fim de im-
pedir que o Attorney General fizesse aplicar uma
lei do Estado de Alabama que os autores julgavam
inconstitucional. Para fugir a critica feita em 1890
(nota 9, supra) por um membro da Corte Supre-
ma, para quem esta se constituia em superlegisla-
tura, tentou-se, no caso Fitts, lindar a ampla con-
cessao feita nas decisdes de 1894 e 1898, respeito

(13) 154 U. S. 362, 14 Sup. Ct. Rep. 1.047.
(14) 169 U. S. 466, 18 Sup. Ct. Rep. 418.
(15) 172 U. S. 516, 18 Sup. Ct. Rep. 269.
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a pedicao de injunction como meio de iniciar o
litigio constitucional. A Corte afirmou:

“Deve-se observar que nem ao Atforney General
de Alabama, nem ao Solicitor da 11.2 circunscrigao
judiciaria do Estado apelado se recomendou por lei
algum dever especial em relacao com o ato...

Em cada um dos casos invocados em favor da
manutencdo da injunction, pode-se ver que os des-
mandados eram funcionarios do Estado, especial-
mente incumbidos de executar a lei que se preten-
dia inconstitucional, e se afirmava que, em vir-
tude da autoridade por esta conferida, haviam pra-
ticado ou estavam por praticar algum dano espe-
cifico ou transgressio, aos direitos do demandante.

Neste caso, nenhum dos funcionarios do Estado
nomeados tem relacio especial com a lei argiiida de
inconstitucional. Nao estao expressamente encarre-
gados por ela de vigiar a sua aplicac@o. Se, s6 por-
que sdo funcionérios legais do Estado, se pudesse
propor uma acgiao com o objetivo de por a prova a
constitucionalidade da lei, mediante uma “Injun-
ction”’ pedida contra éles, entao a constitucionali-
dade de cada lei poderia ser contestada por uma
acdo contra o governador e o “Attorney General”,
fundando-se em que o primeiro, como Orgao ma-
ximo do Executivo do Estado, estd, de um modo
geral, incumbido da execucdo de todas as suas leis,

e o dltimo, como “Attorney General”’ deve repre-

sentar o Estado nos litigios résultantes de sua apli-
cacdo. Este seria o caminho mais ficil para obter

decisdao judicial rapida sobre questoes de direito

constitucional que poderiam ser propostas por par-
ticulares...”

Nestas linhas proféticas, a Cérte Suprema pre-
viu o grande desenvolvimento que alcancaria a in-
junction como meio de iniciar o contencioso cons-
titucional, tdo depressa se abandonasse a distin-
cdo — que a experiéncia demonstrou ser ilogica
— entre pedidos de injunction dirigidos contra
funcionéarios que eram encarregados, especialmen-
te, da aplicacdo da lei examinada e pedidos dirigi-
dos contra funcionérios que participavam na apli-
cacdo da lei somente em razdo dos deveres gerais
do seu cargo. E tal aconteceu, finalmente, em
marco de 1908, com a decisao da Corte no caso
ex parte Young Attorney General (16). Apds re-
memorar a distincdo formulada no caso Fitts em
1899, a Corte Suprema dos Estados Unidos repe-
liu-a definitivamente nestes térmos: :

“O fato de o funcionario do Estado, por forca
de seu cargo, ter alguma relagio com a aplicacao
da lei, é o realmente importante; nao interessa que
essa relacao resulte do direito comum ou seja cria-
da especialmente pela prépria lei em discussao’.

(16) 209 U. S. 123, 28 Sup. Ct. Rep. 441.

A partir dai, a injunction logrou ser, tal como a
Corte Suprema havia profetizado em 3 de janeiro
de 1899, “maneira muito comoda de obter decisao
judicial rapida em questao de direito constitucio-
nal” e um meio que torna possivel nao s6 sobres-
sair o carater excepcional do contencioso consti-
tucional, senao também extrai-lo das ficgoes cria-
das pelos ritos processuais imitados do litigio or-
dinario de direito privado. Cada vez com maior
frequiéncia, injunctions desta ordem eram conce-
didas pelos juizes federais singulares. Para dimi-
nuir os inconvenientes oriundos da concessao, sem
discernimento bastante, de injunctions que atavam
as maos dos funcionarios do Estado, o Coﬁgresso,
em 1910, proibiu aos magistrados singulares a con-
cessao de tal recurso; o pedido devia ser aprecia-
do por uma cérte federal especial de trés juizes,
com apelacdo direta para a Corte Suprema (17).
Nao obstante, apesar desta tentativa congressista
para reduzir essa imprevista concessao de injun-
ctions, continuaram elas a ser concedidas por um
triunvirato pertencente ao Judiciario federal.

O aparecimento de terceiro meio de introducao
do contréle jurisdicional da constitucionalidade das
leis, mais direto e enérgico que a excecao de in-
constitucionalidade contida no recurso de Common
Law ou no procedimento penal, ou, ainda, no pe-
dido de injunction, foi estimulado pela corrente
de idéias que, a partir de 1918, provocou nos Es-
tados Unidos a penetracéo cada vez maior do pro-
cesso da sentenca declaratoria.

Nao é preciso insistir aqui no papel, no carater
e nas condicoes de funcionamento dessa forma de
sentenca. A ésse respeito, os juristas dos paises
europeus onde nao estd em uso o procedimento
poderao encontrar informacao suficiente nas subs-

~ tanciosas indicacOes gerais apresentadas, em 1932,

ao Congresso Internacional de Direito Comparado
pelos Professores EDWIN M. BORCHARD, GIUSEPPE
CHIOVENDA e LEO ROSENBERG, publicados na Acta
Academiae Universalis Jurisprudentiae Compara-
tivae (Mémoires de I’Academie Internationale de
Droit Comparé) vol. II, pags. 534-629 (1934).
Além disso, o assunto foi tratado no Recueil Lam-
bert pelo escritor que mais contribuiu para a di-
vulgacao da sentenca declaratéria nos Estados

(17) Ver Afo de 1940, 3IG Statutes 557, c. 309, section
175
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Unidos; EDWIN M. BORCHARD (18). E foi o tema
do segundo volume da Bibliothéque de L’Institut
de Droit Comparé de Lyon, aparecido em 1922:
MAYNARD, Les Jugements Déclaratoires. Basta-nos
recordar a definicao dada por éste:

“O procedimento da acao declaratéria é o em
que, de duas partes, igualmente respeitadoras da
legalidade, porém em desacérdo quanto a sua in-
terpretacao, uma delas pede ao juiz uma decisao
que, determinado o conte(ido e o alcance de seus
direitos e obrigacoes reciprocas, tenha a autoridade
da res judicata, sem encerrar qualquer sancao coer-
citiva’’.

O recurso a sentenca declaratéria, como meio
de levar os juizes a provar a constitucionalidade
das leis, desenvolveu-se nas cortes dos Estados
muito antes de atingir as cortes federais. Conquan-
to ésse procedimento se estendesse rapidamente
como resultado da legislacdo especial de muitos
Estados da Unido, foi necessario aguardar até
1934, afim de que uma lei do Congresso concedes-
se poderes idénticos as cortes federais. A expe-
riéncia realizada em as cortes estaduais demons-
trou que a sentenca declaratéria era apropriadis-
sima para o contencioso constitucional, e, even-
tualmente podia sobrelevar-se a injunction, assim
como esta se sobrepusera aos outros meios forne-
cidos pelo Common Law. Desde que, como ja
sugerimos, o primeiro fim da contenda constitu-
cional é conseguir uma sentenca declaratéria de
constitucionalidade, e hoje se admite possa usar-
se tal procedimento, ndo chegara a ser supérfluo o
pe ido de injunction?

Ainda em pedidos dessa ordem anteriores a lei
que permite a sentenca declaratéria, nio foi sem-
pre preciso conceder a injunction. O funcionario do
Estado contra quem se pede o recurso sabe que
néo € éste sendo um fest case. Ele nao esta inte-
ressado em aplicar a lei particularmente contra o
demandante; antes deseja uma declaracao judicial
sobre a validade da lei relativamente a toda co-
munidade. Para facilitar tal declaracao, desiste,
freqliente e voluntariamente, de aplicar a lei con-
tra o demandante, até que se resolva a questao,
mais importante, de constitucionalidade.

Isto corrobora nossa tese inicial: que as senten-
cas, nos casos constitucionais, sao essencialmente

(18) .Les développements récents du jugement décla-
ratoire, pags. 535-550 do segundo volume da Introduction
a I'Etude de Droit Comparé (Recueil d'Etudes en I'hon-
neur d’EDOUARD LAMBERT) .

declaratérias; e que o emprégo de outros meios,
pertencentes a Common Law ou concedidos em
nome da Equidade, ndo é sendo rito processual
com que se procura convencer de que o caso € pas-
sivel de apreciacao judicial, pois que se usam para
propo-lo os mesmos procedimentos consagrados em
1789 pela Court of Kings Bench e pela High Court
of Chancery.

NATUREZA DA FUNQ;\O JUDICIAL

Na jurisprudéncia da Corte Suprema, so recen-
temente, em fevereiro de 1933, se logrou o maximo
déste desenvolvimento historico, pois foi necessa-
rio, primeiro, suprimir o obstaculo representado
por uma das mais antigas e firmes doutrinas da
jurisprudéncia constitucional de tal Corte.

Nos primeiros anos de vida, teve a Corte oca-
siao de definir a natureza essencial da funcao ju-
diciaria; e, mais tarde, apegou-se constantemente
a ésse artigo de fé.

Duas forcas distintas criaram tal concepcao. Pri-
meira, a doutrina da separacao tripartida de pode-
res, exposta por MONTESQUIEU e aceita pelos au-
tores da Constituicao. Segunda, o sistema judicial
e a jurisprudéncia desenvolvida na metrépole e
transplantada para a América. Estando a sobera-
nia dividida em trés funcdes — legislativa, exe-
cutiva e judicidaria — considerava-se ulfra vires
que qualquer delas invadisse o campo da outra.
Como roteiro do que caracterizava a funcao judi-
ciaria, os autores da Constituicao tomaram o exem-
plo inglés, onde o poder judiciario, no decurso de
séculos, havia desenvolvido o sistema dual de
Common Law e Equidade. Logo, a funcao judi-
ciaria era definida pelo Constituicdo de acérdo
com as formas primitivas de litigio, isto é, casos
de Common Law e Egqiiidade.

Esta definicdo era considerada como limitativa
do poder judiciario federal; a maenos que, e até
que uma controvérsia atingisse o grau de litigio,
néo estava madura para a digestao -judiciaria; e a
menos que o litigio seguisse os tramites de uma
acao de Common Law ou de um pedido em nome

‘c}a Eqiiidade, o 6lho judicial veria com temor todo

novo procedimento que derrogasse o antigo sis-
tema. E é importante salientar que, quase século
e meio, o dever solene que se impés o poder judi-
ciario de pronunciar-se s¢ore questdes de consti-
tucionalidade havia sido exercido 6 em casos de
controvérsias de justiciable character. O Judicia-
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rio federal recusava firmemente toda intervencio
para decidir, como oraculo, questoes constitucio-
nais per se, sem que se apresentasse a ocasiao
oportuna, ou seja, a necessidade de pronunciar-se
entre as alegacoes contraditérias dos litigantes que
haviam atuado de acérdo com a Common Law
ou a Egiiidade (19). De outro modo, a Corte se
transformaria em uma superlegislatura.

Em sua primeira infancia, o Judiciario federal
declarou firmemente que sua Unica funcao, se-
gundo a Constituicao e o Judiciary Act, era receber
e julgar casos concretos, pleitos e controvérsias
atuais que culminassem em litigio; ndo resolver
gratuitas consultas juridicas, nem responder a ques-
toes abstratas, hipotéticas ou académicas. Foi pre-
ciso, entao, estabelecer o critério por que se de-
veriam nortear os juizes federais para que soubes-
sem quando estavam em presenca de um caso ou
controvérsia sobre que podiam ter jurisdicao.

Os feitos historicamente julgados pela Court of
Kings Bench e pela High Court of Chancery foram
reputados modelos que convinha imitados, tendo-
se em conta, sobretudo, que a prépria Constitui-
cao definira o poder judiciario apelando para os
térmos Common Law e Egiiidade. A adocdo, po-
rém, do modélo de litigio de 1789 como critério
negativo (isto €, a menos que o caso caiba em
uma das categorias tradicionais, as cortes federais
nao poderdao ocupar-se dele) redundava em atitu-
de ildgica e obsoleta. Ilogica, porque a proposi-
cao afirmativa — se era um caso em 1789, é um
caso em 1937, nao implica, necessariamente, a pro-
posicdo negativa ou inversa, a saber — se nao era
um caso em 1789, nio pode sé-lo em 1937.

A parte a enganosa logica de tal posicdo, o cri-
tério negativo implica uma veneracao do passado
a custa do futuro. O conceito de litigio ndo é es-
tatico; no decurso dos séculos XIX e XX, verifi-
cou-se uma série de inovacgOes processuais que se
afastam dos moclelos de 1789. E, nao obstante, o
poder judiciario federal parecia apegado aquele
antiquado modélo. Muito embora diversos Esta-
dos, como Nova York, possuissem formas mais
simples e eficientes de litigio, como a apresenta-
cao a Coérte de uma exposicao de fatos redigida
com o consentimento das partes, obviando déste

(19) A enumeragao dss principais afirmacoes dessa
doutrina judicial pode-se encontrar na opiniao expendida
pelo juiz DAY em nome da Corte no caso6 Mushrat v. U.
S. 219'U: S, 352, 359, 31 Slup. Ct. Rep. 250, 252,

modo a necessidade das réplicas e tréplicas (20)
ou um procedimento de sentenca declaratoria dos
direitos das partes (21), o Judiciario federal se
negava a seguir éste exemplo.

A resisténcia da Corte Suprema mostrou-se,
principalmente em sua decisao de 23 de janeiro
de 1911 (22), que foi interpretada, de modo ge-
ral, exceto pelo Chief Justice HUGHES (23), que
procurou, posteriormente, mudar o rumo da opi-
nido comum, como condenacdo antecipada de todo
esférco para fazer da sentenca declaratoria um
meio de iniciar questdo judiciaria referente a cons-
titucionalidade de uma lei. Essa decisao declarou
inconstitucional uma lei do Congresso que autori-
zava os indios Cherokee a iniciar um litigio ante a
Court of Claims com o Unico proposito de que esta
se pronunciasse acérca da validade da legislagao
do Congresso, estabelecendo também um recurso
de apelacio direta ante a Corte Suprema da deci-
sao da Court of Claims.

No caso Muskrat v. United States, o juiz DAY,
ao falar em nome da Corte, depois de haver re-
lembrado a afirmacao do Chief Justice MARSHALL
no leading case of Marbury v. Madison, em que
declarou que “a Corte nao tinha um poder geral
de veto da legislacido do Congresso”, justificou
com estas palavras a decisdo assentada:

“E’ claro que éste procedimento nao é senao
uma tentativa para obter uma decisao judicial te-
finitiva desta Corte sbbre a validade constitucional
de uma lei do Congresso. Cabe tal decisao nos po-
deres conferidos pela Constituicdo, tal como il “sr-
pretados e definidos pelas autoridades a que aos
referimos ?

Cremos que nao. O poder judiciario... tem
competéncia para julgar disputas atuais que se pro-
movam entre litigantes diversos. O direito de de-
clarar a inconstitucionalidade de uma lei surge
porque uma delas, invocada por uma das partes ao
indicar seus direitos, estd em conflito com a lei

(20) Art. 546, Civil Practice Act. Esse método é
muito préprio para a decisao de casos constitucionais e
tem sido utilizado com o propésito de resolver questbes
constitucionais em numerosos casos levados as Cortes de
Justica do Estado de WNew York.

(21) Seccao 473 do Civil Pratice Act. O procedimen-
to da sentenca declaratéria tem sido utilizado nos tribu-
nais de Nova York, desde 1932, em niimero sempre cres-
cente de casos constitucionais, ‘que citamos em o0 nosso
artigo: Federal Procedural Revision, no n. 21 da Virginia
Law Review, pag. 527, nota 76.

(22) Mushrat Case, 219 U. S. 346, 31 Sup. Ct.
Rep. 250 Cf. Cherokee Nation v. Georgia, 5 Peters 1
(1831).

(23) 45 American Bar Association Reports 266-67,
Cf, Ep. LAMBERT, Gouvernement de juges, pags. 192-94,
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fundamental. Esta faculdade, que é o dever mais
importante e delicado da Corte, nao lhe & confe-
rida como poder de revisao da obra legislativa, mas
porque os direitos dos litigantes nas controvérsias
de natureza judicial requerem que a Corte escolha
entre a lei fundamental e uma lei ditada na supo-
sicao de se enquadrar na competéncia constitucional,
porém que, realmente, exorbita o poder conferido
ao ramo legislativo do Govérno. Essa tentativa
para conseguir a declaracao judicial da validade
da lei do Congresso nao se apresenta em um caso
ou controvérsia sobre os que, apenas, alcanca a ju-
risdicao desta Corte, segundo a Constituicao dos
Estados Unidos” (24).

A Corte Suprema foi levada, em 1927, na ques-
tao Liberty Ware-house Co. v. Grannis (25), a
reafirmar, mais direta e claramente, a inconstitu-
cionalidade de toda tentativa para usar a senten-
ca declaratéria no contencioso constitucional.
Aconteceu, porém, seja por acaso ou designio dos
deuses imortais, que essa decisdo foi pronunciada

. em feito no qual se buscava declaracao judicial da

inconstitucionalidade de uma lei do Estado por
suposta violacdao da Constituicdo dos Estados Uni-
dos. O poder da Corte Suprema para rever as de-
cisoes das cortes estaduais nas questoes constitu-
cionais lhe féra concedido pelo Congresso na 25.2
seccao do primeiro Judiciary Act de 1789; e o
exercicio désse poder tem sido uma das funcoes
vitais da Corte, antes e depois da 14.2 emenda.
Niao é necessario meditar muito para perceber que,
como resultado de sua propria decisao, a Corte
Suprema se condenara, involuntariamente, ao sui-
cidio por inanicao progressiva, porque, em nime-
ro sempre crescente de Estados, nos quais o pro-
cedimento da sentenca declaratéria era conside-
rado recurso eficiente para provar a constitucio-
nalidade das leis, haveria inevitavel disposicao
para converté-lo em meio exclusivo de iniciar liti-
gio constitucional, para evitar, assim, que a Corte
Suprema exercesse sua jurisdicao de apelacdo. Em
outras palavras: a decisao de ultima instancia da
corte de Estado, relativamente a constitucionali-
dade de uma lei do Estado, escaparia a apelacéao
e revisao da Corte Suprema Federal.

Para afastar t@o catastroficas conseqiiéncias e
]
preservar sua funcao vital, garantindo-se conti-

(24) 219 U. S. 361,31 Sup. Ct. Rep., pag. 255.

(25) 273, U. S. 70, 74, 47 Sup. Ct. Rep. 282;
também Willing v. Chicago Auditorium Association, 277,
U. S. 274, 289, 48 Sup. Ct. Rep. 507 (1927); Piedmond
and Northern Ry. Co. v. U. S., 280, U, S, 469, 50 Sup.
Ct. Rep. 192 (1929),

nuada provisao de matéria constitucional, a Su-
prema Corte viu-se forcada a bater em discreta
retirada. Na sua decisdo no caso Nashville, C. and
St. Louis Railway v. Wallace (26), de 6 de feve-
reiro de 1933, onde reconheceu que o procedimen-
to da sentenca declaratéria era caso de justiciable
character, a Corte habilitou-se a continuar exe-
cutando sua excelsa tarefa como guardia da Cons-
tituicao. Nessa decisao, a Corte teve oportunida-
de para declarar:

“A Constituicao nao exige que o caso ou con-
trovérsia se apresente dentro das formas tradicio-
nais de procedimento, invocando somente o0s remé-
dios tradicionais. A clausula judiciaria da Consti-
tuicao definiu e lindou o poder judiciario, mas nao
o método particular por que poderia ser chamado a
intervir. Nao cristalizou em formas imutaveis o
procedimento de 1789 como o tunico meio possivel
de apresentar um caso ou controvérsia, juridicamen-
te examinavel de outro modo pelas Cortes federais. . .
Aos Estados é permitido regular o seu procedimen-
to judicidrio préprio. Dai, nao serem bastantes mo-
dificacbes meramente na forma ou método de pro-
cedimento por que os direitos federais (os deriva-
dos da Constituicao e das leis dos Estados Unidos)
sao levados a final adjudicacao nas Cortes dos Es-
tados para impedir a revisao por esta Corte, en-
quanto o caso guarde os caracteristicos de um pro-
cedimento contraditério que envolva controvérsia
concreta, nao hipotética, resolvida, finalmente, pela
instancia inferior (da mais alta Cérte do Estado)”.

Esta mudanga radical na posicao da Corte Su-
prema é seguida de perto por lei recente do Con-
gresso que confere jurisdicao as Cortes federais
inferiores no procedimento de sentenca declaraté-
ria (27). E, a vista do pronunciamento da Corte
Suprema na sua decis@o de 6 de fevereiro de 1933,
dificilmente podera haver davidas respeito a cons-
titucionalidade desta lei federal: porque, se a sen-
tenca declaratéria ndo estivesse dentro da juris-
dicao original das cortes federais de primeira ins-
tancia, entao a Corte Suprema nfo teria a incum-
béncia de rever as sentencas declaratérias das
Cortes de Estado — mesmo em disputas constitu-
cionais (28). Felizmente, foi abandonado, afinal,
como um critério negativo, o de 1789.

(26) 288, U. S. 249, 264, 53 Sup. Ct. Rep. 345,
347. Ver, ainda Harr v. Pioneer Mechanical Corp. 65 Fe-
deral Rep. (2d.) 332 (C. C. A. 2d 1933) Cf. 295 U.
S. 774 55 Sup. Ct. Rep. XXXV-XXXIX (1935).

(27) Veja-se 28. U. S. C. A. Seccao 400 (1934).

(28) A constitucionalidade desta lei foi reconhecida,
também, recentemente, pelo Chief Justice HUGHES, no
yoto emitido em nome da Corte em caso em que se pPro-

1y g
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O novo método processual tem a qualidade de
acentuar os caracteres distintivos dos casos cons-
titucionais. Como foi indicado anteriormente, do
ponto de vista processual, o poder judiciario havia
assemelhado o contencioso constitucional aos. plei-
tos ordinarios entre litigantes particulares; a consti-
tucionalidade se determinava unicamente, como
incidental na eleicao entre as pretensoes rivais das
partes litigantes. Estes casos constitucionais per-
tencem a uma categoria unica tendente a ser des-
prezada.

Nos litigios ordinarios entre pessoas naturais, o
Estado, que estabeleceu as cortes de Justica, esta
interessado em ver ministrar aos litigantes a espé-
cie de reparacao judicial a que teem direito: com-
pensacao dos danos ou reparagao justa. Conquanto
atil em certas classes de litigio, o procedimento de
sentenca declaratéria nao pode afastar -inteira-
mente os remédios elementares, como uma senten-
ca de indenizacgao. '

No contencioso constitucional, a situacao é mui-
to diferente. O Estado esta primaria e vitalmente
interessado em lograr uma pronta determinacao
de seus préprios poderes constitucionais. O bom
éxito da parte que traz o test case, qualquer que
seja a forma de sua acdo, é de importancia secun-
daria, o fest case apenas proporciona a condicao
necessaria e preliminar para que os oraculos cons-
titucionais se arrisquem a falar. Assumida a ju-
risdicdo, o interésse do litigante é imediatamente
sobrelevado pelo do Govérno. Decidido entre au-
tor e réu, a Cérte declara se uma lei é ou nao in-

constitucional .

pusera a acao, nao para provar a sua constitucionalidade,
mas para se obter uma sentenca declaratoria que determi-

nasse nao ser nula uma apélice por falta de pagamento.

O Chief Justice HUGHES declarou em nome da Corte:

1 — Que a lei federal de sentenca declaratoria se com-
preende na competéncia legislativa do Congresso.

2 — Que, desde que exista um caso concreto e atual, a

funcao judicial pode ser exercida para decidi-la, mesmo
quando a sentenca declaratéria dos direitos dos litigantes
nao seja seguida de medidas coercitivas para impor sua
execucao ou o pagamento de danos e perdas.

3 — Que se nao faz necessario, para' o exercicio da
funcao judicial, que se peca uma injunction e o suplicante

' alegue estar ameacado por um dano irreparavel,

Assim, proferindo uma sentenca declaratéria, incidental-
mente, num procedimento de acao declaratéria, a Suprema

Corte firmou a-constitucionalidade da lei federal de sen-

tencgas declaratorias.

Quando o litigio nasce entre pessoas naturais, a
sentenca da Corte é passivel de execucdo contra
elas. Mas uma declaracao de inconstitucionalida-
de nao tem efeito sendo se reconhecida pelos fun-
cionarios incumbidos de aplicar a lei. Em nume-
rosos casos, a questao de constitucionalidade nas-
ceu, nao so entre partes privadas, mas em acoes
que visaram funcionarios publicos, estabelecidas
com o proposito de impedir-lhes a aplicacao da lei
que se argue de inconstitucional. E o Judiciario
federal experimentou bem as dificuldades em fa-
zer obedecer as suas sentencas e decisoes pelos
funcionarios publicos, como se evidencia dos nu-
merosos episodios em que diversos Estados e fun-
cionarios desafiaram abertamente a Corte Supre-
ma. A luz da histéria constitucional déste pais,
pode-se dizer que o prestigio da Cérte Suprema
reside no fato de ndo ter bolsa ou espada; se se
converteu no arbitro supremo das questoes consti-
tucionais, particularmente sujeita a seccao 25 do
Ato Judiciario original, deve-o ao crédito e inteira
fé que despertam suas decisoes, ndo a foérca que
possa levar os funcionarios a cumprir suas ordens.

Toda declaracao de inconstitucionalidade é es-
sencialmente uma sentenca declaratéria. Propor
um fest case que envolva interésse particular, pe-
dindo uma forma tradicional de expediente de
Common Law ou Egiiidade, é mero ritual para

convencer a Corte que se atuou de acérdo com o
critério de 1789.

Mas, logo que o critério de 1789 é abandonado
como exclusivo, e desde que se admite que a Corte
pode, no exercicio de sua funcao judicante, dar

~uma sentenca de carater declaratério, ndo ha mais

necessidade dos procedimentos artificiais prepa-
rados pelos constitucionalistas, como a agao do
stockholder (29). A declaracdao de inconstitucio-
nalidade pode ser obtida simplesmente pelo pro-
cesso de sentenca declaratéria; nada mais é pre-

(29) A acao de stockholder, para provar, a constitu-
cionalidade de uma lei, é uma engenhosa criacao, compa-
ravel as mais delicadas ficcbes por intermédio das quais
se desenvolveu a acao de ejeciment para dar uma prova
real do titulo de propriedade, numa acao entre arrenda-
tarios de cada um dos litigantes, queixando-se o autor
ficticio de eviccao de sua posse pelo réu.ficticio: John
Doe versus Richard Roe, Mister Good Right versus Mr.
Bad Right. Faz-se, na acao do stockholder, um ajuste
amistoso, em virtude do qual um acionista inicia um pleito
com o objetivo de impedir que os representantes legais e
funcionarios da sua corporacdo obedecam a uma lei que
se considera, ao mesmo tempo, inconstitucional e prejudi-
cial a companhia. Cf. Virginia Law Review, 493.



